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NESTA  EDIÇÃO

Equipe Bonijuris

Iniciamos a seção Doutrina desta edição com o delegado de polícia e mestrando em ciências criminais Cleopas

Isaías Santos, que analisa o instituto da prisão temporária trazido nos artigos 551 a 554 do projeto de reforma total

do Código de Processo Penal. Completa que a prisão temporária passará a atender aos princípios da provisionalidade

e provisoriedade, perdendo sua aparência de pena antecipada, e tornar-se-á uma medida excepcional e subsidiária,

uma vez que somente poderá ser decretada para os casos tipificados no projeto desde que outras medidas cautelares

pessoais não se mostrarem mais adequadas.

A advogada, doutora em direito e pós-doutora em filosofia Maria Francisca Carneiro escreve sobre o

conceito de lógica e sua relação com o direito. Conceitua a lógica como a ciência das inferências necessárias, que

estuda as estruturas do raciocínio, e assevera que ela é aplicável ao direito se ele for tido como ciência, pois se for

tido meramente como arte, cabem-lhe mais a argumentação e a retórica à lógica.

Raquel Cardoso Lopes, advogada e mestre em direito público, discorre sobre a extensão ao usufrutuário de

norma de isenção do IPTU, que pode ser estabelecida por leis municipais. Aduz que o usufrutuário também pode se

beneficiar da isenção ainda que a legislação municipal apenas se refira ao proprietário, posto que ambos podem ser

considerados sujeitos passivos do imposto, não sendo permitido à lei tributária dar tratamento distinto a contribuintes

que se encontrem em situações equivalentes.

Na sequência, o advogado e pós-graduado em direito processual Jorge Augusto Buzetti Silvestre aborda a

flexibilização no uso da prova emprestada, que consiste numa proposta de possibilitar o maior emprego desse meio

probatório no direito processual, sem que haja tanto grau de positividade acerca dos requisitos de admissibilidade.

Conclui que a flexibilização no uso desse meio probatório permitiria uma maior segurança jurídica no que diz respeito

à prestação da tutela jurisdicional para as partes envolvidas.

Ao final da seção, a mestre em direito e doutoranda em ciências jurídicas Kelly Susane Alflen versa sobre os

valores como fundamento da constituição e a justiça constitucional material. Enfoca que a justiça constitucional

representa uma das principais e mais eficientes respostas do Estado Democrático de Direito à exigência de assegurar

uma tutela efetiva dos direitos humanos, e os juízes constitucionais exercem um papel determinante na modernização

e democratização do ordenamento jurídico.

Provém da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça o Acórdão em Destaque deste mês. Em votação

unânime, sob a relatoria do ministro Massami Uyeda, a 3a. Turma decidiu ser possível a penhora de numerário

constante em conta do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço – FGTS – em ação de execução de débito alimentar,

pois a prestação dos alimentos envolve a própria subsistência dos dependentes do trabalhador, que deve ser

prontamente atendida.

Em Legislação, trazemos o texto integral do Decreto n. 7.122, de 3 de março de 2010, que aprova o Estatuto

Social da Empresa Gestora de Ativos – EMGEA, empresa pública vinculada ao Ministério da Fazenda, que tem por

objetivo adquirir bens e direitos da União e das demais entidades integrantes da administração pública federal,

podendo, em contrapartida, assumir obrigações destas.

Por último, em Como Decidem os Tribunais, o advogado Hélio Apoliano Cardoso pondera acerca da

responsabilidade médica por omissão no dever de prestar informações aos pacientes. Com amparo na doutrina e na

jurisprudência dominantes, apregoa que, ao prescrever qualquer tratamento medicamentoso, o médico deverá

informar ao paciente os eventuais efeitos colaterais dele resultante, a fim de evitar omissões que possam ocasionar

em responsabilização civil do profissional.
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1. Introdução
Como é cediço, tramita no Senado Federal

o Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 156/09,
elaborado por uma Comissão de Juristas1, sob
a presidência do ministro Hamilton Carvalhido,
com o fim de reformar o Código de Processo
Penal, em sua totalidade, tendo em vista o
anacronismo e o descompasso do atual CPP em
relação à Constituição Federal (CF). Além disso,
a certeza dos problemas das reformas parciais,
cada vez mais constantes nos últimos anos,
exigia uma reforma global do estatuto adjetivo
atual.

O PLS 156/09, com acerto, reservou um
livro próprio (Livro III), com mais de cem artigos
(art. 513 a art. 626), para tratar das medidas
cautelares, provocando várias alterações nas já
existentes e trazendo novas previsões. Entre
estas, salienta-se a referência expressa ao
princípio da tipicidade das medidas cautelares
(art. 514), cuja principal consequência é a
inadmissão das medidas cautelares inominadas
e do assim chamado “poder geral de cautela” do
juiz, como, aliás, já reivindicava a melhor
doutrina2.

A disposição do referido livro sistematiza
as medidas cautelares processuais penais nele
previstas e as classifica em: a) pessoais, estas
podendo ser prisionais (arts. 523 a 554),
contracautelas (arts. 555 a 574 e arts. 597 a 598)
e não prisionais (arts. 575 a 596); e b) reais (arts.
599 a 626).

Entre as prisionais, a novidade trazida
pelo Projeto é a prisão temporária, prevista no
próprio texto do futuro CPP. Quanto às não
prisionais, tem-se a previsão de doze medidas,
algumas das quais já estão inseridas em leis
esparsas. Estas últimas, entretanto, não serão
objeto de análise nesta ocasião.

Esta breve abordagem, entretanto,
destina-se a analisar, ultimando críticas e
sugestões, tão somente as principais mudanças
int roduzidas pelo PLS 156/09 na pr isão
temporária, a qual foi tratada, tal como a
preventiva e a prisão em flagrante, dentro do
referido Livro III (Das Medidas Cautelares), mais
especificamente nos arts. 551 a 554. Inserida,
portanto, no capítulo da prisão provisória
(Capítulo I).

A PRISÃO TEMPORÁRIA NO PROJETO DE REFORMA
TOTAL DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL (PLS 156/09)

Cleopas Isaías Santos
Delegado de Polícia Civil e professor de pós-graduação em Ciências Criminais da Faculdade São Luís/MA

Mestrando em Ciências Criminais (PUC/RS)

Especialista em Direito Penal Econômico e Europeu (Universidade de Coimbra) e em

Ciências Criminais (Universidade Estácio de Sá)

cleopas1st@yahoo.com.br

2. Principais mudanças
2.1. Superação do defeito original de

inconstitucionalidade
O PLS 156/09 resolve, a um só tempo, os

dois principais problemas da prisão temporária,
quais sejam: a) o de ser considerada uma prisão
para averiguação3,  pois destinada, quase
exclusivamente, a interrogar alguém com o fim de
obter os indícios de autoria, quando na verdade,
deveria ocorrer o contrário, primeiro se investigar
para depois se prender,  se estr i tamente
necessário;  e b) seu vício or iginal  de
inconstitucionalidade formal, vez que foi criada
por uma medida provisória (MP nº 111), de 24 de
novembro de 1989, violando o princípio da
legalidade estrita em matéria penal (a referida
MP criou um novo tipo penal na Lei nº 4.898/64) e
processual penal,  usurpando, portanto a
competência, que é privativa, da União para
legislar sobre essas matérias, segundo dicção
do art. 22, I, da Constituição. Dessa forma, o
Executivo, ao criar um novo tipo penal e
regulamentar a prisão temporária, através de
medida provisória, violou a Constituição, sendo
insanável tal vício, mesmo com a posterior
conversão da medida provisória em lei, como
aconteceu neste caso, conforme lembra PAULO
RANGEL4.

De acordo com o art. 551, caput, do PLS
156/09, a prisão temporária somente será
decretada se for para garantir a realização de ato
essencial à apuração do crime, ainda assim, se
não houver outro meio para tanto, com base em
precisos e objetivos indícios de que o investigado
obstruirá o andamento da investigação.

Aí está o periculum libertatis da prisão
temporária. Este, e somente este, passa a ser o
motivo para a decretação desta modalidade
prisional, sendo abolida, de uma vez por todas, a
possibi l idade de se prender alguém
temporariamente apenas com o fim de interrogá-
lo, hipótese esta que, não obstante proibida, a
contrár io senso, pelo caput  do refer ido
dispositivo, está expressamente descrita no § 2º
do artigo em comento.

Quanto ao segundo e principal problema
da pr isão temporár ia atual ,  a
inconstitucionalidade formal do ato normativo
que lhe deu à luz, este também estaria sanado,
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pois esta modalidade prisional seria trazida ao mundo
jurídico por uma lei ordinária do Congresso Nacional,
como deve ser, de acordo com a exigência do art. 22, I da
CF, como antes mencionado.

2.2. Pressupostos positivos e negativos da prisão
temporária

O caput do artigo 516 traz os pressupostos, que
aqui serão chamados de pressupostos positivos, para a
decretação das medidas cautelares, quais sejam: os
indícios suficientes de autoria e materialidade do crime
(fumus comissi delicti). Esta previsão não é contemplada
pela Lei nº 7.960/89, que atualmente regula a prisão
temporária. No entanto, existe consenso doutrinário e
jurisprudencial acerca de sua exigibilidade, tal como
acontece com a prisão preventiva.

O suporte fático (periculum libertatis)5 para a
decretação da prisão em comento são os indícios
precisos e objetivos de que o investigado obstruirá o
andamento da investigação de algum crime com pena
máxima prevista igual ou superior a doze anos, cuja
autoria se lhe atribui indiciariamente.

Já o parágrafo único refere-se ao que se pode
nominar de pressupostos negativos das medidas
cautelares. De acordo com esse dispositivo, o juiz
somente poderá decretá-las se inexistirem causas de
excludente de ilicitude, da culpabilidade ou de extinção
de punibilidade em favor do agente. Neste particular,
avançou o Projeto, por alinhar-se às exigências do
princípio da proporcionalidade.

Entretanto, deve-se estar atento para o fato de
que, se não há justa causa6 para a decretação da medida
cautelar prisional, pelas razões previstas no parágrafo
único, também não haverá para a própria investigação
policial ou para o processo. Nestes casos, deve o juiz,
segundo posicionamento aqui esposado, ao reconhecer
uma daquelas causas: a) determinar o trancamento do
inquérito policial (IPL); b) absolver sumariamente o réu;
ou c) extinguir o processo, com ou sem julgamento de
mérito, dependendo do momento em que for solicitada a
medida cautelar e do motivo do seu indeferimento.

A admissão da “justa causa” como condição, não
só da ação penal, mas também das medidas cautelares
prisionais, ou de qualquer intervenção estatal na liberdade
do cidadão, é também defendida, com sobriedade e
acerto, por AURY LOPES. Segundo este autor, “a justa
causa não está apenas para condicionar a ação penal,
mas também deve ser considerada quando do decreto
de uma prisão cautelar e mesmo de uma sentença penal
condenatória no caso concreto”7.

2.3. Hipóteses de cabimento
Segundo o art. 551, fora dos casos de prisão

preventiva, a prisão temporária somente poderá ser
decretada no curso da investigação, a requerimento do
Ministério Público ou mediante representação da
autoridade policial8, se não houver outro meio de realizar
ato essencial à apuração do crime, tendo em vista indícios
precisos e objetivos de que o investigado obstruirá o
andamento da investigação.

Para que seja decretada, de acordo com o § 1º
desse dispositivo, são exigidos os mesmos fundamentos
e pressupostos da preventiva. Além disso, o mesmo
parágrafo impõe à temporária as mesmas restrições à
decretação daquela, além de outros.

Desta forma, não caberá prisão temporária: a)
como forma de antecipação de pena; b) fundada apenas
na gravidade do fato; c) quando existirem outras medidas
cautelares pessoais mais adequadas e suficientes; d)
nos crimes culposos; e) nos crimes dolosos com pena
máxima inferior a doze anos, exceto os de quadrilha ou
bando ou organização criminosa; f) com o fim exclusivo
de interrogar o investigado; g) se o agente se encontrar
acometido de doença gravíssima, de tal forma que seu
estado de saúde seja incompatível com a prisão ou exija
tratamento em local diverso; e h) se o agente for: maior
de setenta anos; gestante a partir do sétimo mês de
gestação ou sendo esta de alto risco; mãe que convive
com filho em idade igual ou inferior a três anos ou que
necessite de cuidados especiais. Esta última vedação
(“h”) pode ser excepcionada, entretanto, em face de
exigências cautelares de relevo extraordinário, dada a
insuficiência de outras medidas cautelares pessoais.

O problema que pode ser observado nas hipóteses
de cabimento acima mencionadas é a referência à
organização criminosa, vez que ainda não existe a
tipificação de tal conduta no ordenamento pátrio.

Por outro lado, merece aplausos a supressão da
atual hipótese de cabimento da prisão temporária prevista
no art. 1º, II da Lei nº 7.960/89, qual seja, quando o
indicado não tiver residência fixa ou não fornecer
elementos necessários ao esclarecimento de sua
identidade, por ser absolutamente incompatível com o
Estado Democrático de Direito.

2.4. Crimes que deixam de admitir a prisão
temporária e as novas hipóteses de cabimento

Segundo as exigências do Projeto, não caberá
prisão temporária para os crimes com pena máxima
prevista inferior a doze anos, ressalvados os casos já
mencionados de quadrilha ou bando e organização
criminosa. Assim, do rol taxativo da referida Lei nº 7.960/
89, os seguintes delitos deixam de comportar esta
modalidade de prisão cautelar: a) sequestro ou cárcere
privado (art. 148, caput, e seus §§ 1º e 2º, do CP); b) roubo
simples (art. 157, caput, do CP); c) extorsão, na forma
simples (art. 158, caput, do CP); d) os antigos crimes de
estupro (art. 213, caput, do CP) e atentado violento ao
pudor (art. 214, caput, do CP), agora apenas estupro (art.
213, caput, do CP); e e) os crimes contra o sistema
financeiro nacional, previstos na Lei nº 7.492/89, exceto
o de gestão fraudulenta (art. 4º, caput), que possui pena
máxima prevista de doze anos.

Por outro lado, o número de crimes que passam
a admiti-la aumentou. E muito. Basta uma epidérmica
análise da quantidade de crimes que possuem pena
máxima igual ou superior a doze anos para se chegar a
tal conclusão.

Apenas para exemplificar, no Código Penal, a
prática dos seguintes crimes passa a comportar a prisão
temporária, segundo o critério do Projeto: a) lesão corporal
seguida de morte (art. 129, § 3º); b) abandono de incapaz
qualificado pelo resultado morte (art. 133, § 2º); c) maus-
tratos qualificados pelo resultado morte (art. 136, § 2º); d)
desastre ferroviário (art. 260, § 1º); e) sinistro em transporte
marítimo, fluvial ou terrestre (art. 260, § 2º); f) epidemia
simples (art. 267, caput); g) falsificação, corrupção,
adulteração ou alteração de produto destinado a fins
terapêuticos ou medicinais (art. 273, caput, e §§ 1º e 2º);
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h) moeda falsa (art. 289, §§ 1º e 3º); i) crime assimilado
ao de moeda falsa qualificado (art. 290, § único); j)
peculato-apropriação, peculato-desvio e peculato-furto
(art. 312, caput, e § 1º); l) concussão qualificada (art. 316,
§ 2º); m) corrupção passiva (art. 317, caput); e n) corrupção
ativa (art. 333, caput).

Inobstante esse fato, entende-se que o critério da
pena máxima em abstrato de doze anos, adotado pelo
PLS 156/09, é mais razoável que o atual critério da
enumeração taxativa dos crimes. E isso se defende
porque muitos desses crimes possuem uma pena
pequena, como são exemplos os vários praticados contra
o sistema financeiro nacional, que possuem pena mínima
de um (1) ano, hipótese na qual o agente seria beneficiado
pela suspensão condicional do
processo (art. 89, caput, da Lei nº
9.099/95). Em outros casos, ainda
em relação ao mesmo grupo de
infrações, mesmo com pena mínima
superior a um (1) ano, haveria a
possibi l idade de suspensão
condicional da pena (art. 77 do CP),
se presentes seus requisi tos
objetivos e subjetivos.

Desta forma, a aplicação de
uma medida caute lar  pr is ional
nestas s i tuações,  mostra-se
evidentemente desproporcional, vez
que seria mais grave do que o próprio
provimento final do processo penal.
Foi este o motivo pelo qual o Projeto
pro ib iu expressamente essa
hipótese (art. 515).

2.5. Requisitos mínimos da decisão
De acordo com o art. 520, § 2º, o juiz das garantias9,

ao prolatar sua decisão, decretando, prorrogando,
substituindo ou denegando qualquer medida cautelar,
sempre a fundamentará. Até aí, nenhuma novidade, pois
tal exigência já fora feita pelo Poder Constituinte Originário
(art. 93, IX, da CF). O que o referido dispositivo apresenta
como novo são os requisi tos mínimos dessa
fundamentação. Ou seja, o juiz deverá observar, em sua
decisão, necessariamente, os seguintes aspectos: a) o
fundamento legal da medida; b) a indicação dos indícios
mínimos de autoria e materialidade do crime; c) as
circunstâncias fáticas que determinam a adoção da
medida; d) as considerações sobre a estrita necessidade
da medida; e) os motivos que levaram à escolha da
medida; f) a razão pela qual o juiz considerou insuficiente
ou inadequada a aplicação de outras medidas cautelares
pessoais; e g) a data do encerramento do prazo de
duração da medida.

Estas exigências apenas ratificam (mas esta
abundância é prejudicial!) os princípios da tipicidade, da
excepcional idade, da subsidiar iedade e da
temporariedade, norteadores das medidas cautelares,
especialmente as prisionais, conforme desenvolvido ao
longo desta análise.

2.6. Contraditório antecipado
Interessante previsão (art. 519) é a obrigatoriedade

de intimação da parte contrária, para conhecimento da
medida cautelar requerida e manifestação sobre ela,

ressalvados os casos de urgência ou perigo de ineficácia
da medida.

O PLS 156/09, de forma positiva, consagra a
aplicação do princípio do contraditório também na fase
de investigação, como, aliás, já defendia AURY LOPES
JR., ao afirmar que,

“com a imputação e, pr incipalmente, com o
contraditório, que surge da comunicação da existência
e do conteúdo da imputação, nasce para o sujeito
passivo a possibilidade de resistir à pretensão
investigatória e coercit iva estatal, atuando no
procedimento na busca de provas de descargo ou, ao
menos, que possam atenuar a pena que eventualmente

venha a ser imposta ao final do
processo”10.

E assim se considera porque
já não é possível conceber a não
aplicação dos direitos e garantias
fundamentais em sede de
investigação policial, alegando-se
que se trata de procedimento
administrativo, e não de processo.
Ora, em um Estado Democrático de
Direito, não existe espaço imune à
ressonância dos direitos e garantias
fundamentais, quanto mais em se
tratando do momento de maior
exposição desses direi tos à
possibilidade de ofensa, como é o
caso da fase de invest igação
preliminar policial.

2.7. Princípio da fundamentação individualizada
Duvidando que fosse suficiente a obrigatoriedade

de fundamentação das decisões judiciais, insculpida na
CF (art. 93, IX), o Projeto reforça tal exigência, determinando
que qualquer decisão referente à concessão, prorrogação
ou subst i tu ição de medida cautelar deverá ser
fundamentada, atendendo ao princípio das motivações
judiciais (art. 520, caput).

Além disso, o § 1º do mesmo dispositivo determina
que a fundamentação seja específica e individualizada
para cada agente, mesmo nos casos de concurso de
pessoas ou de crime plurissubjetivo, em analogia ao já
consagrado princípio da individualização da pena.

2.8. Prazo
Da mesma forma como a atual lei que versa sobre

a prisão temporária, o Projeto estabelece (art. 552) o
prazo máximo de cinco dias para esta prisão, podendo
ser prorrogado uma só vez, por igual período, em caso de
extrema e comprovada necessidade.

A hipótese de decretação da temporária pelo
prazo de trinta dias, prorrogáveis por igual período,
nos  casos  de  c r imes  hed iondos  ou  a  e les
equiparados, prevista naquela lei, deixa de existir.
Com o Projeto, em qualquer caso, sendo hediondo ou
não o crime, o prazo da referida prisão será de cinco
dias, da mesma forma como previsto na redação
original da Lei nº 7.960/89.

Criticando o alargamento deste prazo, de cinco
para trinta dias, nas hipóteses mencionadas, e buscando
seu real objetivo, assim se manifestou SILVA FRANCO,
em sua epocal obra sobre os crimes hediondos:
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“O que teria conduzido o legislador a aumentar o prazo
da pr isão temporár ia em relação aos cr imes
enumerados na Lei 8.072/90? Nada que possa ser
razoavelmente justificado. Os delitos etiquetados como
hediondos já constavam do rol de crimes graves
explicitados como na Lei 7.960/89. O tráfico ilícito de
entorpecentes também ensejava a aplicação da prisão
temporária. Na Lei 7.960/89, não se faz alusão apenas
aos tipos de tortura, que não tinham sido até então
formulados legalmente, e de terrorismo. Tudo está,
portanto, a indicar que o alargamento desarrazoado da
prisão temporária, com a conseqüente prorrogação
temporal das investigações policiais, teve por objetivo
único e exclusivo estigmatizar eventuais autores de
crimes hediondos, de tortura, de tráfico ilícito de
entorpecentes e de terrorismo.”11

E conclui, com acerto, que “assim, merece reparo,
no caso de cr ime hediondo ou assemelhado, o
alargamento desmesurado do prazo da pr isão
temporária”12.

Esta previsão de prazo único de cinco dias para
qualquer hipótese de prisão temporária, portanto, repara
esse equívoco da lei dos crimes hediondos, estando
orientada pelos princípios da proporcionalidade13 e da
provisoriedade das medidas cautelares, uma vez que
estas tutelam apenas a situação fática que lhes deu
origem, não podendo ser utilizada como antecipação da
pena.

Embora o artigo não faça nenhuma menção,
defende-se aqui que a prorrogação da temporária não
pode ser de ofício, dependendo, pois, de requerimento
do MP ou representação da autoridade policial.

Não obstante a exigência de decretação pelo
prazo de cinco dias, é possível que o juiz a decrete por
período inferior, desde que seja suficiente para a
realização do ato que a ensejou, em atendimento ao
princípio da provisionalidade.

Findo o prazo da prisão temporária, o juiz poderá,
a requerimento do MP ou por representação da autoridade
policial, decretar (o § 2º fala em “converter”) a preventiva,
se presentes est iverem seus fundamentos e
pressupostos.

2.9. Dever de esclarecimento dos direitos e
garantias do imputado

Não obstante a previsão na CF/88 (art. 5º, LXIII) e
na Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto
de São José da Costa Rica)14, ratificada pelo Brasil,
através do Decreto 678/92, o PLS 156/09 estabelece (art.
534) o dever de informação ao preso, no ato da prisão, de
um rol de direitos que ele possui.

Esta exigência rei terada just i f ica-se
especialmente pela falta de tradição, hábito, costume
mesmo, da doutr ina e jur isprudência pátr ias de
conformarem as regras infraconst i tucionais à
Constituição e, principalmente, aos tratados e convenções
internacionais ratificados pelo Brasil15. Porém, se dúvidas
ainda existiam acerca da força normativa daqueles
estatutos, bem como sobre a necessidade de obediência
a eles, o Projeto buscou saná-las, ao prever,
expressamente, já no artigo inaugural, que "o processo
penal reger-se-á, em todo o território nacional, por este
Código, bem como pelos princípios fundamentais
constitucionais e pelas normas previstas em tratados e

convenções internacionais dos quais seja parte a
República Federativa do Brasil".

Desta forma, o preso deverá ser informado dos
seguintes direitos (art. 534), entre outros: a) permanecer
em silêncio; b) saber a identificação dos responsáveis
por sua prisão; c) receber um exemplar do mandado
judicial, salvo em flagrante delito, quando deverá receber
a nota de culpa; d) fazer contato telefônico com familiar ou
outra pessoa indicada, tão logo seja apresentado à
autoridade policial; e) ser assistido por um advogado de
sua livre escolha ou defensor público; f) ser recolhido em
local separado dos presos com condenação definitiva.

O parágrafo único do mesmo disposi t ivo
determina que as informações previstas nos incisos I
(direito ao silêncio)16  e V (assistência de advogado ou
defensor público)17  deverão constar em todos os atos de
investigação e de instrução criminal que requeiram a
presença do investigado ou acusado, sob pena de
nulidade. Com isso, fica claro que o Projeto teve maior
preocupação com o direito de defesa do imputado
(pessoal negativa e técnica).

2.10. Revogação ou substituição
Prevê o art. 518 a obrigatoriedade de revogação

da medida pelo juiz, quando já não mais estiverem
presentes os motivos para sua subsistência, e a
facultatividade da sua substituição ou da nova decretação,
em caso de permanência dos motivos que a
determinaram.

É a apl icação do chamado pr incípio da
provisionalidade, também previsto no art. 514, com base
no qual se pode concluir que “as medidas cautelares
são, acima de tudo, situacionais, na medida em que
tutelam uma situação fática”18. [grifo do autor]

Portanto, deixando de existir o suporte fático
ensejador da prisão temporária, deverá o juiz revogar tal
medida ou substituí-la por outra cautelar pessoal mais
adequada, se assim exigir o caso concreto.

2.11. Uso de algemas e de força
O PLS 156/09 regulamenta, nos parágrafos do

art. 525, o emprego de algema e de força, no momento da
prisão, matéria que já se encontra inclusive sumulada
(Súmula Vinculante nº 11)19, mas que está na pauta da
vez20, principalmente pelas controvérsias e complexidade
que envolve.

O § 1º do referido artigo assevera que a utilização
de algemas constitui medida excepcional e que se justifica
somente em casos de resistência à prisão, fundado receio
de fuga ou para preservar a integridade física do executor,
do preso ou de terceiro. Ou seja, tanto o emprego de força,
previsto no caput do art. 525, como a utilização de algemas,
justificam-se pelos mesmos critérios, até porque o uso de
algemas já se constitui em emprego de força.

Por outro lado, o § 2º estabelece os casos em que
é expressamente vedado o emprego de algemas: a)
como forma de castigo ou sanção disciplinar; b) por
tempo excessivo (sem dispor, entretanto, o que constitui
excesso nesta hipótese); c) quando o acusado ou o
investigado se apresentar, de forma espontânea, à
autoridade policial ou judiciária.

Por fim, o § 3º indica a necessidade de registro do
uso força e/ou algemas, quando seu emprego se fizer
necessário, determinando, ainda, a indicação de

08
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A aplicação de uma medida

cautelar prisional nestas

situações,  mostra-se

evidentemente

desproporcional, vez que seria

mais grave do que o próprio

provimento final do processo

penal. Foi este o motivo pelo

qual o Projeto proibiu

expressamente essa hipótese

(art. 515)

testemunhas na lavratura do que deve ser uma espécie de
termo, aqui chamado de “termo de uso de força”, no primeiro
caso, e de “termo de uso de algemas”, para o último.

Desta forma, parece clarividente que o Legislador,
seguindo a orientação do art. 474, § 3º do CPP, incluído
pela Lei nº 11.689/08, mostra-se muito mais coerente do
que o STF, quando este decidiu tratar desta matéria na
Súmula Vinculante nº 11, senão vejamos.

A referida súmula, a um só tempo e sumariamente:
a) viola o princípio da isonomia, por priorizar o direito à
imagem do preso em detrimento da liberdade de
informação, menosprezando, assim, o direi to à
segurança, e à própria vida, dos agentes públicos que
utilizam algemas em suas atividades; b) desconsidera a
inarredável imprevisibilidade da conduta humana; c)
ofende o princípio da separação dos poderes, pois cria
condições para o uso de algemas sem previsão anterior
na legislação ordinár ia,  não
cumprindo, desta forma, com suas
finalidades, insculpidas no art. 103 –
A, § 1º, da CF; d) descumpre o
requisito de reiteração de decisões
sobre o tema (art. 103 – A, caput, da
CF); e e) lesa a presunção de
probidade dos atos dos agentes
públicos e de legitimidade dos atos
por eles praticados21.

2.12. Exame de corpo de
delito obrigatório

O PLS 156/09 (art. 530) impõe
à autor idade responsável pela
custódia do preso a obrigatoriedade
de encaminhá-lo ao órgão
competente, para que seja
submetido a exame de corpo de delito, quando apresentar
lesões corporais ou estado de saúde debilitado.

Esta medida também é positiva, vez que, em
diversas ocasiões, o preso é lesionado, antes de ser
levado ao estabelecimento prisional ou dentro dele, e
permanece sem cuidados médicos e, principalmente,
deixa de ser encaminhado ao órgão competente para
realizar os exames de corpo de delito. Isso decorre, na
maioria das vezes, do receio que os membros da Polícia
têm de serem processados por abuso de autoridade e
lesão corporal, entre outros crimes.

Com a referida exigência, fica superada, ou no
mínimo amenizada, essa patologia, herança do estado
totalitário e policialesco anterior à CF, que, infelizmente,
ainda existe nas instituições policiais do país.

2.13. Detração
Informa o art. 536 que, sobrevindo condenação, o

tempo em que permanecer preso provisoriamente será
considerado para os benefícios da LEP, como a
progressão de regime, livramento condicional, saída
temporária, indulto e comutação de penas.

Esse rol de benefícios seria um rol exemplificativo
ou um rol taxativo? Entende-se que, havendo algum outro
benefício previsto pela LEP, a ele também se aplicaria
esta regra. Esse rol ,  portanto, é meramente
exemplificativo. Trata-se de uma interpretação mais
benéfica do art. 42 do Código Penal, agora positivada
segundo o que propõe o PL 156/09.

Entretanto, o tempo em que o agente permanecer
preso temporariamente não será computado no prazo
máximo de duração da prisão preventiva, como assinala
o art. 554 do PLS 156/09.

3. Conclusão
Coerência sistêmica, adequação aos apelos

doutrinários e jurisprudenciais e obediência às exigências
constitucionais: eis os elementos que autorizam a
propagação da ideia de que as alterações trazidas pelo
PLS 156, relativamente à prisão temporária, são positivas
e concatenadas com a real necessidade de equilíbrio na
colisão entre a eficácia da investigação criminal e a
proteção das garantias e direitos fundamentais do
imputado.

Com o Projeto,  def in i t ivamente,  a pr isão
temporária: deixa de ser usada pela Polícia com o

único fim de interrogar o cidadão;
passa a atender aos princípios da
provisionalidade e provisoriedade,
pois subordinada ao suporte fático
que lhe deu causa e ao prazo máximo
de cinco dias, em qualquer hipótese,
perdendo sua aparência de pena
antecipada; torna-se uma medida
excepcional e subsidiária, uma vez
que somente poderá ser decretada
para os casos tipificados no PLS
156/09 e, ainda assim, se outras
medidas cautelares pessoais não
se mostrarem mais adequadas; e
por fim, está alinhada ao princípio
da proporcionalidade, não podendo
mostrar-se mais gravosa ao cidadão
do que o  prov imento  f ina l  do
processo penal, tendo em vista a

sua instrumentalidade garantista em relação a este
último.
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643 - PGR - RG, da Procuradoria-Geral da República, referido
na nota anterior.

10
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O CONCEITO DE LÓGICA E SUA RELAÇÃO COM O DIREITO

Maria Francisca Carneiro
Doutora em Direito (UFPR)

Pós-doutora em Filosofia (Universidade de Lisboa)

Advogada

mfrancis@netpar.com.br

Admitir a existência de uma “verdade” no Direito
significa admitir a existência da lógica jurídica e não
simplesmente da argumentação.

Costumo conceituar a lógica como a ciência das
inferências necessárias. De uma maneira simplificada,
podemos dizer que a lógica é a ciência que estuda as
estruturas do raciocínio. Para Newton Carneiro Affonso
da Costa, a lógica “pode ser entendida como o estudo
pelo qual certas sentenças ou proposições podem ser
deduzidas de outra”1. Irineu Strenger define a lógica
como uma metalinguagem, ou seja, como “um sistema
de palavras que se refere à linguagem, ou, como expressa
Carnap, a lógica é a sintaxe da linguagem”2. Para Cezar
Mortari, “lógica é a ciência que estuda princípios e métodos
de inferência, tendo o objetivo principal de determinar em
que condições certas coisas se seguem (são
conseqüências), ou não, de outras”3.

A lógica do Direito pode ser entendida também
como metodologia jurídica4, segundo Lourival Vilanova.
Para o referido autor, esse cabimento tem sentido se
considerarmos uma lógica especial de um setor do
conhecimento jurídico, assim entendido “qualquer
espécie de saber que se dirija ao Direito com pretensão
cognoscente”5.

Cabe lembrar que a etimologia da palavra “lógica”
– em grego, logos – significa pensamento, proposição,
palavra ou razão. Alguns autores utilizam os vocábulos
“lógica” e “dialética” como sinônimos. Todavia, cabe
observar que a etimologia da palavra grega “dialética”
inclui o prefixo diá, que significa “através de”. Portanto,
“dialética” ou “dialógica” quer dizer “através da razão”.

A lógica pode estudar o processo pelo qual as
inferências são válidas ou não e assim explicitar se um
raciocínio está correto ou errado. Em parte, isto se aplica
ao Direito. Entretanto, sendo o Direito uma ciência social,
como se pode saber com certeza o que é verdadeiro ou
falso? Não apenas os comportamentos humanos são
eivados de contradições, como também existem
diferenças e variações de uma cultura a outra. Assim,
podemos considerar que, se existe uma lógica jurídica,
ela não é absoluta, mas relativa.

Cumpre notar que ao Direi to se apl icam
principalmente a lógica deôntica (do dever, onde operam
os conectivos permitido, proibido e facultativo); e a lógica
axiomática (dos valores). Portanto, a lógica jurídica não
fica restrita apenas ao problema da verdade e da falsidade.

Existem as chamadas lógicas não clássicas, que
admitem contradições. Entretanto, os tratadistas não
são unânimes quanto à possibilidade de sua aplicação
ao Direito. Todavia, Willard von Orman Quine lembra que,
nas últimas décadas, “a lógica sofreu tal evolução que
pode ser considerada como uma ciência nova”6. Diz
ainda que “a lógica antiga está para a nova lógica, menos
como outra ciência anterior, do que como um fragmento

pré-científico da mesma disciplina”7. É o mesmo Quine
quem diz que, “em certo sentido, podemos afirmar que a
lógica trata de tudo (...). A lógica é uma ciência geral, no
sentido de que as verdades lógicas se referem a objetos
quaisquer”8. Assim sendo, a lógica se refere também ao
Direito.

Diversas são as definições de lógica; todas
trazem, no entanto, o pensamento e o raciocínio como
fundamento. É o que diz Edmundo Dantès Nascimento,
acrescentando a definição de Stuart Mill, segundo a qual
a lógica é a “ciência das operações do espírito que
concernem à estimação da prova”9. Seu papel é discernir
o verdadeiro do falso a fim de atingir a verdade, daí sua
íntima relação com o processo judicial.

Entretanto, alguns autores negam a aplicação da
lógica ao raciocínio jurídico. Ricardo V. Guarinoni ressalta
que “a partir de Perelman, varios de los cultores de la

teoría de la argumentación (...) sostienen que la lógica no

sirve para describir correctamente los razonamientos

jurídicos, aunque no la descartan totalmente, pero creen

que es necesario un aparato conceptual diferente”10.
Para esse autor, muitos dos argumentos contra a relação
entre lógica e Direito põem a tônica sobre as contradições,
quando na verdade deveriam colocá-la sobre a
interpretação11.

Na minha opinião, a lógica é aplicável ao Direito
se o entendermos como ciência, como quiseram Hans
Kelsen e Norberto Bobbio. A ciência busca a verdade, e
não apenas a persuasão. Entretanto, se entendermos o
direito meramente como arte, cabem-lhe mais a
argumentação e a retórica do que a lógica.

Penso que o Direito é, ao mesmo tempo, ciência
e arte. Portanto, a ele se aplicam a lógica e também a
argumentação, de modo não excludente entre si.

NOTAS
1 Jornal Folha de S. Paulo, reportagem de Maurício

Tuffani, em 30 de novembro de 1997, apud. STRENGER, I.
Op.cit.,p.36.

2  STRENGER, I. Lógica jurídica. São Paulo: LTr, 1999,
p.11.

3  MORTARI, C. A. Introdução à lógica. São Paulo: Editora
UNESP/ Imprensa Oficial do Estado, 2001, p.2.

4  VILANOVA, L. As estruturas lógicas e o sistema do

direito positivo. (S.L.): Editora Max Limonad, 1997, p. 62.
5  Idem, ibidem.
6  QUINE, W. O. O sentido da nova lógica. 2 ed., Curitiba:

Editora da UFPR, 1996, p.15.
7  Idem, ibidem.
8  Idem, ibidem, p. 21.
9  NASCIMENTO, E. D. Lógica aplicada à advocacia -

técnica de persuasão. São Paulo: Saraiva, 1991, p.14.
10  GUARINONI, R. V. Derecho, lenguaje y lógica -

ensayos de filosofía del derecho. Buenos Aires: Lexis Nexis
Argentina, 2006, p. 208.

11  Idem, ibidem, p. 224.
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NORMA DE ISENÇÃO DE IPTU EXTENSIVA AO USUFRUTUÁRIO
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Advogada/RJ

Mestre em Direito Público (UNIFLU)

Pós-graduada em Direito do Estado e Administrativo (Universidade Gama Filho)

raquelclopes@andradelopes.com

A isenção muitas vezes pode ser utilizada como
incentivo fiscal, contudo, não pode ser concedida sem
que antes haja explícita previsão legal, pois ela é uma
das matérias que, conforme disposição do art. 176 do
CTN, depende de lei que “especifique as condições e

requisitos exigidos para a sua concessão, os tributos a

que se aplica e, sendo caso, o prazo de sua duração”.
Logo, a isenção está regulada pelo princípio da

legalidade estrita, não cabendo utilizar interpretações
analógicas para a sua concessão, inclusive porque a
isenção está atualmente prevista na LRF (Lei de
Responsabilidade Fiscal) como uma das formas de
renúncia de receita, nos termos do art. 14, § 1º1.

Pode-se, então, precipuamente, concluir que não
cabe discricionariedade por parte dos agentes públicos
para conceder (ou não) a isenção, posto que eles devem
obediência total ao que a lei prescreve, por estar-se a
falar de ato vinculado, como se aprendeu outrora. Agir de
forma diversa sujeita o agente à responsabilização, haja
vista a improbidade2 cometida por infringência direta aos
princípios constitucionais, sobretudo o princípio da
legalidade3.

É preciso neste momento fazer-se um pequeno
desvio do tema principal para observar que na moderna
acepção do direito administrativo não se acata mais a
divisão rígida dos atos administrativos em vinculados e
discricionários, nem tampouco se fala em estrita

legalidade como sinônimo de obediência à letra rígida da
lei ,  mas como subsunção a todo um contexto
principiológico constitucional no qual a lei está inserida4.

Dentre tantos princípios constitucionais, o
unificador é o da dignidade da pessoa humana, que não
se distancia quando se fala da aplicação de normas
tributárias. A dignidade da pessoa humana é valor
constitucional essencial que “dá unidade de sentido à
Constituição Federal”5. É um dos objetivos fundamentais
do Estado brasileiro6:

“Dignidade da pessoa humana é um valor supremo
que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais
do homem, desde o direito à vida. Concebido como

referência constitucional unificadora de todos os direitos

fundamentais [observem Gomem Canotilho e Vital
Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana
obriga a uma diversificação valorativa que tenha em
conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e
não uma qualquer idéia apriorística do homem, não
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana à
defesa dos direi tos pessoais tradicionais,
esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou
invocá-la para construir  ‘ teor ia do núcleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate
de garantir as bases da existência humana”. Daí

decorre que a ordem econômica há de ter por fim

assegurar a todos a existência digna (art. 170), a ordem

social visará a realização da justiça social (art. 193), a

educação, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo

para o exercício da cidadania (art. 205) etc., não como

meros enunciados formais, mas como indicadores do

conteúdo normativo eficaz da pessoa humana.” (grifei)

Ainda assim, há de se analisar a afirmação de
que a lei de isenção deve ter interpretação restritiva por
tratar-se de norma de exceção à regra geral, conforme
dispõe o art. 111 do Código Tributário Nacional (CTN):
“Interpreta-se literalmente a legislação tributária que
disponha sobre: (...) II – outorga de isenção;” (grifei)

Hugo de Brito Machado7 ensina o seguinte acerca
da matéria:

“(...) a regra do art. 111 do Código Tributário Nacional
há de ser entendida no sentido de que as normas

reguladoras das matérias ali mencionadas não

comportam interpretação ampliativa nem integração

por equidade.” (grifei)

E continua, asseverando que não pode haver
entendimento diverso daquele que expressamente está
descrito na lei quando se trate da interpretação da lei que
concede isenção:

“A norma do art. 111 do Código Tributário Nacional
quer dizer que nas hipóteses na mesma enumeradas
não se deve considerar a possibilidade de existirem
lacunas. Tal norma deve ser interpretada como se
dissesse que naquelas hipóteses só se admite norma
expressa. Assim, por exemplo, não há isenção sem

que a lei o diga expressamente. Nenhuma isenção

poderá resultar do preenchimento de lacuna na norma.”
(grifei)

Se a legislação municipal prevê que estão isentos
do IPTU os proprietários que preencherem determinados
requisitos, pode parecer a priori que não resta dúvida de
que os usufrutuários não estão abarcados pela referida
norma, já que não foram nela expl ic i tamente
mencionados e, como se expôs até aqui, não pode haver
isenção por equidade, analogia ou por preenchimento de
lacuna.

Contudo, deve-se analisar a fim de concluir se o
conceito de usufrutuário está albergado pela noção de
“proprietário”, posto que, como já exposto, a lei que
concede a isenção deve ser interpretada restritivamente.

A norma alcança o usufrutuário?
Usufrutuário e proprietário são pessoas distintas,

contudo, a questão em reflexão merece apreciação de
maior profundidade, sob análise da ótica dos encargos
e direi tos de ambos em relação ao imóvel;  da
responsabilidade tributária relativa especificamente ao

12



REVISTA BONIJURIS - Ano XXII - Nº 558 - Maio/10 - www.bonijuris.com.br

XIII

13

D
O

U
T

R
IN

A

A isenção está regulada pelo

princípio da legalidade estrita,

não cabendo utilizar

interpretações analógicas para

a sua concessão, inclusive

porque a isenção está

atualmente prevista na LRF

(Lei de Responsabilidade

Fiscal) como uma das formas

de renúncia de receita, nos

termos do art. 14, § 1º

IPTU e ainda quanto ao tratamento a ser dado a ambos
em razão do princípio da isonomia.

O sujeito passivo do IPTU nos termos do art. 31 do
CTN é o proprietário, o posseiro ou o titular do domínio
útil. Se o usufrutuário é o titular do domínio útil, tem, além
da obrigação de zelar pelo bem, de pagar os impostos
que recaem sobre ele:

“Cumpre ao usufrutuário diligenciar no sentido de
proceder às reparações ordinárias (módicas),
decorrentes da conservação do bem e ao custeio de

certas contribuições, como os tributos e prestações

decorrentes da posse (1.403 do CC). Aliás, é o

usufrutuário de imóvel urbano ou rural responsável

pelo respectivo pagamento de IPTU e ITR, eis que sua
posse tem configuração jurídica de
título próprio, decorrente de direito
real é fato gerador dos aludidos
impostos (art. 29 do CTN).”8 (grifei)

Corrobora  este entendimento
o esclarecedor julgado a seguir, que
pode ser usado como exemplo no
sentido dado por Michelle Taruffo9:

“Brasília (DF), 22.03.2005 (Data do
Julgamento). Ministro Franciulli
Netto, Relator. Recurso Especial nº
691.714-SC (2004/0133629-0)
Relatório – O Exmo. Sr. Ministro
Franciulli Netto (Relator): Cuida-se
de recurso especial, interposto pelo
Município de Blumenau, com
fundamento na alínea a do inciso III
do artigo 105 da Constituição
Federal, contra v. acórdão proferido
pelo egrégio Tribunal de Justiça do Estado de Santa
Catarina, ementado nos seguintes termos: ‘Tributário
– Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) – Sujeito
passivo – Imóvel gravado com usufruto – Tributo lançado
contra o nu-proprietário – Ilegitimidade. O sujeito passivo

do Imposto Predial e Territorial Urbano de imóvel

gravado com usufruto é o usufrutuário (CC, art. 733).

Se intentada ação para a sua cobrança contra o nu-
proprietário deve ser extinto o processo’ (fl. 89).
Opostos embargos de declaração, foram eles
providos para sanar a contradição apontada, mantido
o acórdão que extinguiu a execução. Alega o
recorrente violação dos artigos 32 e 124, I, do Código
Tributário Nacional. Sustenta, em síntese, que são
solidariamente obrigados o usufrutuário e o nu-
proprietário. É o relatório.
Aires Fernandino Barreto observa, por outro lado, que
a sujeição passiva do IPTU10 alcança todo aquele que

detém qualquer direito de gozo, relativamente ao

imóvel, seja pleno ou limitado. É nessa relação
patr imonial  que vamos encontrar o substrato
tributável. Titulares desses direitos são, pois, o
proprietário pleno, seja de domínio exclusivo, seja na
condição de coproprietário ou condômino, (...).
Também o é o fiduciário que tem a propriedade,
embora sob condição resolutiva. (...). Da mesma
forma, o enfiteuta, porque titular do domínio útil, ou
seja, dos direitos de uso, gozo e disposição do imóvel,
(...). Diga-se o mesmo em relação ao usufrutuário,

porquanto titular dos direitos de usar, de administrar

a coisa e, sobretudo, dela fruir.” (grifei)

Na mesma linha de raciocínio, asseverou o
ministro Carlos Alberto Menezes Direito, quando do
julgamento do REsp 203.098/SP, de sua relatoria,
anteriormente mencionado, que:

“(...) em tese, o sujeito passivo do IPTU é o proprietário
e não o possuidor, a qualquer título (...) Ocorre que, em
certas circunstâncias, a posse tem configuração
jurídica de título próprio, de investidura do seu titular
como se proprietário fosse. É o caso do usufrutuário
que, como todos sabemos, tem a obrigação de proteger
a coisa como se detivesse o domínio” (DJ 8.3.2000).

A ementa do referido acórdão definiu que: “O
usufrutuário, que colhe os proveitos do bem, é o

responsável pelo pagamento do IPTU, nos termos do art.

733, II, do Código Civil, na proporção

de seu usufruto.”
É fáci l  vislumbrar que o

proprietário e o usufrutuário estão
na mesma si tuação: a de
contribuintes do IPTU, não podendo
desta forma a lei tributária dispensar-
lhes tratamento diferenciado em
razão do princípio da isonomia
previsto no art. 150, II da Constituição
Federal  entre as l imitações
constitucionais ao poder de tributar:

“Art. 150. Sem prejuízo de outras
garant ias asseguradas ao
contribuinte, é vedado à União, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos
Municípios: (...) II – instituir tratamento

desigual entre contribuintes que se

encontrem em situação equivalente,
proibida qualquer distinção em razão de ocupação
prof issional ou função por eles exercida,
independentemente da denominação jurídica dos
rendimentos, títulos ou direitos;” (grifei)

Gustavo Binenbojm destaca a importância do
referido princípio:

“(...) é de se sublinhar que a isonomia, tal como os fins
de interesse coletivo cometidos ao Poder Público,
também está prevista como norma constitucional.
Deste modo, as hipóteses de tratamento diferenciado
conferido ao Poder Público em relação aos particulares
devem obedecer aos rígidos critérios estabelecidos
pela lógica do princípio constitucional da igualdade. É
dizer: qualquer diferenciação deve ser instituída por

lei, além de sujeitar-se no seu contexto específico e na
sua extensão, ao teste da proporcionalidade.”11 (grifei)

Binenbojm expl ica ainda que “um dos
mecanismos propiciadores da constitucionalização é a
chamada interpretação conforme à Constituição”12.
Assim, a informação de que a norma acerca da isenção
deve ser interpretada restritivamente não pode sobrepor-
se aos princípios informadores do sistema jurídico, tais
como a isonomia tributária e a dignidade da pessoa
humana. Pelo contrário, tal norma somente pode ser
corretamente compreendida e aplicada dentro deste
sistema de valores e princípios.

Expostas tais premissas, entendo que o
usufrutuário, como responsável tributário pelo IPTU,
também pode se beneficiar da isenção ainda que a lei
municipal apenas se refira ao proprietário, posto que,
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1. Introdução
Em sede de Direito Processual, seja qual for o

ramo específico do Direito, a prova é, indubitavelmente,
tema de grande importância que merece cautela legal e
doutrinária.

No presente artigo o autor trata da Prova
Emprestada, um dos meios probatórios admitidos em
direi to desde que observados os requisi tos de
admissibilidade.

A prova emprestada representa um tema, a priori,
simples na doutrina, haja vista que grande parte das
obras apenas relatam o conceito, o emprego e os
requisitos de admissibilidade sem, contudo, adentrá-lo
de forma vertical.

Ocorre que este meio de prova, aos olhos do
autor, merece maior flexibilização no emprego, sem ficar
restrito a posicionamentos impeditivos/redundantes
disfarçados atrás do contraditório.

Se se tem o sistema pátrio acompanhado à
constante evolução do direito processual (atribuição de
maiores poderes aos juízes; a ampliação dos meios de
prova; simplificação da prova pericial – preocupações
com a celeridade e simplificação do processo; processo
sincrético) não haveria motivos para deixar de atribuir a
determinado processo ou a inúmeros processos maior
efetividade, economia processual, celeridade e o mais
importante de todo e qualquer fundamento, que é a busca
da efetiva prestação jurisdicional, em decorrência da não
permissão de traslado de determinada peça processual
ou investigativa sob a alegação de que as mesmas
partes não participaram do processo anterior ou porque
não passou pelo crivo do contraditório.

O juiz não é leigo e, na maioria das vezes, a parte
não estará só em juízo. Eventual peculiaridade que venha
causar prejuízo à(s) parte(s) pode ser suscitada, de
forma a impugnar e resolver a pendência.

A FLEXIBILIZAÇÃO NO USO DA PROVA EMPRESTADA

Jorge Augusto Buzetti Silvestre
Advogado/SP

Pós-graduado em Direito Processual (Unisul)

jorge@carnelosadvocacia.com.br

sendo ambos sujeitos passivos do IPTU, conforme
demonstrado, não pode a lei tributária dar tratamento
distinto a contribuintes que se encontrem em situações
equivalentes.

Se a lei local não se reveste de legalidade,
posto que não se adequa aos mandamentos da
Constituição Federal que limita o poder tributário dos
entes políticos pelo princípio da isonomia, ao fazer
diferença entre os diversos sujeitos passivos do
imposto, não se pode falar que existe conflito entre
princípios, mas conflito entre a regra da lei municipal
e o princípio constitucional da isonomia tributária.

Neste caso não há que se falar na técnica de
ponderação mas no uso da hermenêutica tradicional.
Segundo Ana Paula de Barcelos, “(...) quando a regra
infraconstitucional viola o núcleo essencial do princípio
constitucional haverá simples inconstitucionalidade
da regra e não ponderação”13.

Contudo, a melhor compreensão é a de que
quando o legislador municipal previu a possibilidade
de isenção ao proprietário não usou a acepção técnica
da palavra mas o fez no sentido corriqueiro, abarcando
nela o posseiro e o titular do domínio útil.

A tente-se  que não se t ra ta  i n  casu  de
in terpre tação ampl ia t iva ,  ins is ta-se ,  mas de
interpretação segundo a Constituição, pois esta não
admite distinção de contribuintes que se encontrem
em situação equivalente.

Ora, se de acordo com o art. 29 do CTN são
contribuintes do IPTU o posseiro, o proprietário e o
titular do domínio útil, não poderá em hipótese alguma
a lei municipal que prevê a isenção fazer distinção
entre estes três tipos de contribuintes de acordo com
o art. 150, II da Constituição.

NOTAS
1  § 1º A renúncia compreende anistia, remissão, subsídio,

crédito presumido, concessão de isenção em caráter não geral,

alteração de alíquota ou modificação de base de cálculo que

implique redução discriminada de tributos ou contribuições, e

outros benefícios que correspondam a tratamento diferenciado.

2  Art. 11 da Lei 8.429/92.
3  Art. 37, caput, Constituição Federal/88.
4  Neste sentido Binenbojm: "(...) não mais permite falar,

tecnicamente, numa autêntica dicotomia entre atos vinculados e
atos discricionários, mas, isto sim, em diferentes graus de

vinculação dos atos administrativos à juridicidade." Renovar, p.
39, 2008.

5 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiça

Distr ibutiva  – Elementos da Fi losofia Consti tucional
Contemporânea, 3 ed. 2004, p. 44.

6  José Afonso da Silva em "Curso de Direito Constitucional
Positivo" (27 edição, 2006).

7  MACHADO, Hugo de Brito. Comentários ao Código

Tributário Nacional, 2004, vol. II, p. 262.
8 "Usufruto. Pagamento de IPTU. O usufrutuário que colhe

os proveitos do bem é o responsável pelo pagamento do IPTU, nos
termos do art. 733, II, do Código de Processo Civil, na proporção
de seu usufruto" (STJ, Ac. 3a. T., REsp. 203.098-SP, rel. Min.
Carlos Alberto Direito, DJU 8.8.00).

9 Precedente et  esempio nella decisione giudiziaria.

Rivista Trimestrale di Diiritto e Procedura Civile, Milão, ano
XLVIII, pp. 19-36, 1994.

10  "Do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana", in Curso de Direito Tributário, coordenador Ives Gandra
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A prova emprestada

representa um tema, a

priori, simples na doutrina,

haja vista que grande parte

das obras apenas relatam o

conceito, o emprego e os

requisitos de admissibilidade

sem, contudo, adentrá-lo de

forma vertical

Isso porque, poderiam indagar, em sede de
Juizado Especial Cível, o conciliador está instruído a
conduzir a composição de forma imparcial, ou seja, tendo
ele percebido que certa prova não tenha sido impugnada
pela outra parte, ele poderá, da melhor maneira possível,
orientá-la a procurar outros meios (defesa técnica, novas
provas...) para que não ocorra prejuízo à devida prestação
jurisdicional ou, melhor dizendo, ao direito de defesa.

Sendo assim, partindo de ideias básicas e com
o uso de exemplos elucidativos, o presente artigo
promoverá uma sugestão de quebra de paradigmas
acerca desse meio de prova, abordando a flexibilização
no uso da prova emprestada com ênfase no Direito
Processual Civil, conforme se vê no decorrer dos capítulos.

Por fim, fica aberto aos cientistas do direito para
que, com a máxima vênia possível,
debatam sobre a questão emitindo
as posições que acharem
convenientes.

2. Aspectos históricos
Ao se debruçar sobre o estudo

de qualquer tema é de suma
importância que se dê um reporte às
origens históricas, para que se possa
entender os pilares construídos que
sustentam o instituto em estudo nos
dias de hoje. Sendo assim, de forma
sucinta, é que se dá início aqui à
narração dos fatos mais importantes
da origem da prova.

Na antiguidade, os povos
primitivos faziam seus meios de prova
calcados em métodos empíricos e
rudimentares, pois não conheciam/possuíam tecnicismo
para demonstração daquilo que se queria provar/alegar.
Nesse momento, tem-se que a prova dos fatos era
fortemente influenciada pela religião, na proteção divina.

Incluíam-se entre os métodos utilizados as
ordálias, o juramento e o duelo.

A primeira consistia na busca da verdade mediante
emprego de atos cruéis e até mortais conhecidos como:
“prova de fogo” (o acusado era obrigado a tocar com a língua
um ferro quente ou carregar uma barra de ferro em brasa ou,
ainda, caminhar descalço sobre ferros quentes); “prova das
bebidas amargas” (consistia em obrigar a mulher acusada
de adultério a ingerir bebidas fortes e amargas; a sua
naturalidade representaria inocência ao passo que
alteração nos traços do rosto e olhos injetados de sangue
representariam a culpa); “prova das serpentes” (lançado
entre as serpentes, caso alguma delas o picasse seria
visto como culpado); “prova da água fria” (atirava-se o
acusado num reservatório de água; caso afundasse seria
culpado, se flutuasse seria considerado inocente) etc.

A segunda forma, em consonância com os
escritos de João Batista Lopes (2002, p.20) ainda
sobrevive em vários paises, consistindo na invocação de
divindade como testemunha da verdade, ocorrendo a
imposição de castigo ao acusado na hipótese de mentira.

E, por fim, o duelo constitui também prova divina
ou juízo de Deus, fundando-se na crença de que Deus
não permite a vitória da parte sem razão.

Abolidas as ordálias e a proibição do duelo no
século XIV, a prova testemunhal resgatou o prestígio
adormecido e passou a ser largamente utilizada.

E a partir do século XIV pode-se dizer que ocorreu
uma explosão na evolução no sistema do Direito
Probatório, passando-se a admitir ao lado das provas
testemunhal e documental a perícia, a confissão e o
interrogatório.

Hodiernamente, vê-se que a história do Direito
Probatório é marcada por permanente evolução em busca
do ideal da celeridade e qualidade jurídica, revelando a
atualidade predominância da oralidade, preocupação
com a simplif icação e celeridade do processo e
fortalecimento dos poderes do juiz.

Eis um breve esboço histórico da origem da prova.

3. Conceito
Inicialmente, antes de adentrar ao conceito de

Prova Emprestada, objeto deste artigo,
cabe aqui, brevemente, traçar o
conceito de prova em sentido lato.

O vocábulo prova, derivado do
latim proba, de probare, implica
demonstrar, reconhecer a existência
da verdade do que se diz ou se alega,
tornando o fato conhecido do juiz,
convencendo-o de sua existência.

Noutras palavras, para
Adalberto José Q. T. de Camargo
Aranha (apud MOSSIN, 1998, p. 195/
196) prova, num sentido comum ou
vulgar (verificação, reconhecimento
etc.), significa tudo aquilo que pode
levar ao conhecimento de um fato, de
uma qualidade, da existência ou
exatidão de alguma coisa. Como
significado jurídico, representa os

atos e os meios usados pelas partes e reconhecidos
pelo juiz como sendo a verdade dos fatos alegados.
Contudo, em qualquer de seus significados, representa
sempre o meio usado pelo homem, através da percepção
para demonstrar uma verdade.

Ainda sobre o conceito de prova em sentido lato,
João Batista Lopes (2002, p. 24) com propriedade ressalta
que questões de direito não exigem demonstração
probatória, haja vista que o magistrado tem o dever de
conhecê-las, ao passo que nas questões de fato, poderá
haver necessidade de demonstração, porque o
magistrado para decidir terá que buscar a verdade. À
elucidação dos fatos, das alegações sobre fatos é que se
dá o nome de prova.

A prova emprestada, como o próprio nome sugere,
é aquela colhida num determinado processo e
introduzida/aproveitada noutro processo. Em
consonância com os dizeres do processualista Eduardo
Talamini (Revista de Atualização Jurídica, Brasília, n. 35,
1998, p. 146), “a prova emprestada consiste no transporte
de produção probatória de um processo para outro. É o
aproveitamento de atividade probatória anteriormente
desenvolvida, mediante traslado dos elementos que a
documentaram”.

O referido meio de prova ingressa no processo
beneficiário sob a forma de documento hábil a formar
juízo de valor sobre o objeto mediato da demanda.

Exempl i f icando didat icamente, a prova
emprestada compreende qualquer documento de outro
processo que tenha se destinado, originariamente, a
produzir alguma coisa, como por exemplo, laudos
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periciais, gravações de áudio e vídeo, a decisão definidora
do objeto da perícia, enfim, qualquer elemento/documento
de cunho probante.

É de suma importância salientar que, ainda que
a prova emprestada adentre no segundo processo sob a
forma de documento, é superado o entendimento de
atribuição valoral inferior a uma prova comum ou até
mesmo dizer que ela não atingirá potencialidade
probatória anteriormente assumida.

Pode-se dizer que a prova emprestada é livre
para, sendo l íc i ta e devidamente impugnada
(contraditório) nos processos em que foi utilizada, ganhar
o mesmo peso que esta ter ia se produzida
originariamente no feito beneficiário dessa prova, sem
distinções.

4. Requisitos de admissibilidade
Não há como tratar do tópico admissibilidade

sem mencionar, conjuntamente, os requisitos da prova
emprestada, uma vez que, sem erro, pode-se dizer que
são complementos um do outro, haja vista que se faltar
algum requisi to provavelmente não haverá
admissibilidade.

Como é cediço, a prova emprestada possui a
mesma potencialidade de valor do que qualquer outra
prova, desde que obedecidas algumas regras e
requisitos.

Em regra, tem-se três requisitos salutares, sendo
o principal ponto, dentre os requisitos a serem
observados, a perspectiva constitucional da prova.

O ordenamento jurídico pátrio proíbe a utilização
da prova obtida por meios i l íci tos, trazendo tal
posicionamento no artigo 5º, inciso LVI, da Constituição
Federal. Utiliza-se aqui o critério de exclusão, tendo em
vista o art. 332 do Código de Processo Civil, que prevê a
utilização das provas obtidas por meios legais e os
moralmente legítimos.

Aquilo que não se encaixar nesses parâmetros é
considerado meio ilícito.

Em sede de admissibilidade de provas ilícitas,
três são as teorias que tratam sobre a ilicitude e, da
anál ise conjugada sobre o tema, discorreremos
brevemente sobre qual seria mais relevante neste estudo.

A primeira teoria, denominada de Obstativa,

apregoa ser inadmissível a prova obtida ilicitamente sob
qualquer argumento, ainda que o direito discutido retrate
grande importância.

A segunda teoria, Permissiva, aceita a prova obtida
ilicitamente por entender que o ilícito se refere ao meio
de obtenção e não ao conteúdo da prova. Entende essa
teoria que o agente que produziu essa prova deve ser
punido, mas aproveitando-se o conteúdo da prova.

Por derradeiro, a teoria Intermediária admite a
prova ilícita, dependendo dos valores jurídicos e morais
em questão, apl icando-se o pr incípio da
proporcionalidade.

Diante da proposta do presente trabalho, parece
mais coerente a terceira posição, pois é evidente que
haverá situações jurídicas relevantes em que a solução
da demanda poderá se fundamentar numa prova cabal,
que tenha sido obtida ilicitamente. E de certa forma, por
adotar uma posição intermediaria, haverá proporção
na obtenção e no uso das provas, de modo a não
fomentar a produção e o uso indiscriminado de provas
ilícitas.

Caso fosse adotada a primeira teoria, por
possuir um posicionamento mais restritivo, a prova
sequer poderia ser analisada, por ser considerada de
pleno ilícita, ainda que de grande importância.

Do exame dos requisitos, tem-se, como primeiro,
a necessidade de que a prova emprestada tenha sido
elaborada em processo onde as mesmas partes do
segundo processo tenham atuado. A jurisprudência
pátria tem admitido a prova emprestada quando colhida
em regular contraditório com a participação da parte
contra quem deve operar (JTA 111/360) apud LOPES
(2002, p.64).

Conforme aqui exposto no item 1, a questão é
tratada de forma simples, e tão verdadeira é a afirmação,
que esse entendimento prejudicaria incidentalmente o
processo penal, pois o Ministério Público é indivisível,
ou seja, na grande maioria das vezes ele sempre será
parte. Mas em sede de ação penal privada, onde
eventualmente se busque uma prova produzida num
processo de ação penal pública, havendo nesse
processo atuação de apenas uma das partes? Veja-se
que nesse momento já se faria presente a necessidade
de flexibilização do uso da prova emprestada.

Num segundo plano, a doutr ina defende,
pr imordia lmente,  a presença técnica/efet iva do
cont rad i tó r io ,  ou  se ja ,  as  par tes  do processo
beneficiário da prova emprestada teriam que ter
participado do contraditório do processo em que se
produziu a prova.

Este requisito, ao ver do autor, comporta
ressalvas, conforme comentários em tópico futuro.

E por fim, o terceiro requisito predispõe como
condição de admissibilidade a identidade entre os
fatos provados e probandos.

Pode-se dizer que tais requisitos elencados
acima são os principais, sendo que a prova analisada
sob a ausência de qualquer um deles estaria fadada à
inadmissibi l idade.

É certo que existem outros requisitos que cada
autor prefere imputar, como por exemplo Lessona (apud

José Batista Lopes, 2002, p. 64), que atribui como
requ is i to  de va l idade da prova emprestada a
observância das formalidades legais no processo
anterior.

A prova emprestada deve receber o mesmo
grau de valoração que qualquer outra prova. Não se
deve esperar que ela convença mais ou menos o juiz,
pois ele não está vinculado a ela, uma vez que ele pode,
se entender necessário, mandar repeti-la; além do
quê, o juiz forma o seu livre convencimento, consoante
inteligência do artigo 130 do Código de Processo Civil.

5. Critérios de avaliação do instrumento
probatório

Como se sabe, o juiz é o destinatário da prova.
É ele que, fundamentadamente, reconhece um fato
como provado, com base em sua cognição intelectiva,
atendidos os mandamentos doutrinários, legais e de
experiência jurídica.

A prova é analisada sob duas vertentes diversas,
a vertente objetiva e subjetiva.

Por objetiva entende-se o conjunto de fatores
produtores de certeza e pela vertente subjetiva é a
própria intelecção cognitiva que se forma no espírito do
julgador acerca da veracidade dos fatos.

16
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A Flexibilização no Uso da

Prova Emprestada consiste

numa proposta de

possibilitar o maior emprego

desse meio probatório no

direito processual, sem que

haja tanto grau de

positividade acerca dos

requisitos de admissibilidade

No que tange aos critérios de avaliação do
instrumento probatório, tem-se três mencionados pela
doutrina, quais sejam: critério das provas legais, critério
do livre convencimento e critério da persuasão racional.

Quanto ao primeiro, já superado historicamente
pela doutrina, atribuía a cada prova um valor fixo e imutável,
não facultando qualquer liberalidade para apreciação do
juiz. Toma-se como exemplo, à época das Ordenações,
que uma testemunha equivalia a meia prova e duas
testemunhas, prova plena.

Bem desprezado pela doutrina, o critério das
provas legais ou tarifadas encontra respaldo em nosso
ordenamento, a exemplo do artigo 366 do CPC, que
ressalta que, quando da substância do ato seja o
instrumento público, nenhuma outra prova, por mais
especial que seja, poderá suprir-lhe a falta.

O segundo critério, o do livre
convencimento, bem afastado do
critério mencionado anteriormente,
trabalha com a ideia de liberdade
plena do juiz na apreciação das
provas. Entretanto, como já se podia
esperar, os exageros levaram ao
arbítrio e à injustiça, sendo portanto,
repugnado pela doutrina.

Por derradeiro, o terceiro
cr i tér io,  da persuasão racional,
procura se afastar dos dois outros
acima discorridos, conferindo ao
magistrado a possibilidade de julgar
observando o conjunto probatório e
valendo-se de regras jurídicas e de
experiência.

No texto do artigo 131 do
Código de Processo Civil temos esse
sistema adotado, conforme se vê:

“Art. 131. O juiz apreciará livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda
que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na
sentença, os motivos que lhe formaram o
convencimento.”

É de bom alvitre citar que o critério acima não
faculta ao juiz, consubstanciado na livre convicção,
desprezar regras, pressupostos lógicos, princípios etc.,
tendo em vista que o critério não é absoluto.

Ainda, nesse sentido, reforça o posicionamento a
inteligência trazida à baila por Antonio Magalhães Gomes
Filho:

“Livre convencimento é sobretudo convicção
fundamentada, ou seja, convencimento transparente,
justificado perante as partes e a sociedade” (FILHO,
Antonio Magalhães Gomes. Direito à prova no processo

penal. São Paulo: RT, 1997, p. 163.).

Os critérios, em sede de valoração das provas,
são pontos de fundamental importância.

No tópico seguinte, veremos que por muitas vezes
a prova emprestada foi analisada e, entretanto, não
ganhou, para efeitos processuais, evidencia nos
julgados, isso notoriamente, creio eu, para afastar novos
recursos argumentando sobre nulidades, justamente
pelo caráter rígido que ainda detém a prova emprestada.

Eis o motivo por que se propõe, com análises de
julgados e exemplos no tópico seguinte, a flexibilização
no uso da prova emprestada.

6. Flexibilização no uso da prova emprestada
6.1. Conceito, comentários e aplicabilidade
Por se tratar de uma questão nova, importante e

de certa forma polêmica no cenário jurídico, faz-se mister
conceituar a questão para que se possa interpretar melhor
e, mais profundamente, quebrar certos paradigmas que
circundam o tema principal deste artigo.

A Flexibilização no Uso da Prova Emprestada
consiste numa proposta de possibilitar o maior emprego
desse meio probatório no direito processual, sem que
haja tanto grau de positividade acerca dos requisitos de
admissibilidade.

Noutras palavras, teria menor importância a
conferência se há no polo do segundo processo as
mesmas partes do primeiro processo ou de onde procede
a prova que se destina ao feito beneficiário.

Isso porque, como já dito
alhures, haverá momentos em que
não coincidirão as mesmas partes,
e a parte postulante, que suscita o
traslado, se verá prejudicada por não
poder fazer uso de uma prova
importante, simplesmente por faltar
em um dos polos da segunda
demanda a outra parte que formou a
primeira relação jurídica processual,
ou pela prova ter sido obtida de forma
ilícita, ou seja, por faltar um dos
requisitos que formam o tripé da
prova emprestada.

Um outro caso comum no
qual há probabilidade de prejuízo
em desfavor do autor da demanda é
o exemplo clássico de
inadmissibi l idade de prova

emprestada em ação de reparação de danos por acidente
de veículo, utilizando-se de depoimentos prestados
perante a autoridade policial que apura o fato sob o
aspecto criminal.

A doutrina entende ser inadmissível essa prova
pelo fato do inquérito policial ser peça informativa,
inquisitorial e sem garantia do contraditório (WAMBIER,
2007, p. 412).

Contudo há posicionamento contrário que
merece melhor destaque; consoante Edílson Mougenot
Bonfim (2007, p. 34), parte da doutrina considera que o
inquérito policial contém elementos de valor probantes
e, como tal, deve integrar o conjunto probatório que irá,
ao final, servir para a formação do convencimento do
juiz, principalmente no que toca às provas periciais, de
difícil ou impossível repetição em juízo, sujeitas a um
contraditório diferido.

A doutrina que defende a inadmissibilidade do
uso da prova emprestada colhida do Inquérito Policial
não leva em consideração a hipótese de morte da
testemunha ou até mesmo algum resultado físico que
lhe impossibilite depor novamente.

Sob a ótica da primeira parte da doutrina citada
alhures, se a única prova que o autor tiver como base para
constituir o pedido alicerçar-se nesse depoimento, jamais
o processo se desenvolverá espelhado nessa prova,
ante a consideração feita sobre o inquérito policial
(inquisitorial e sem garantia do contraditório) e ante a
impossibilidade de repetição da prova em juízo; noutras
palavras, o processo seria um natimorto.
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O que talvez represente uma nuvem sombria
nessa questão é que os autores contrários se precipitam
ou, então, fazendo da matéria um meio único e certo de
defesa, alegando a falta do contraditório, ou a falta de
uma das partes no processo anterior para viabilidade do
uso da prova emprestada, é que não atentaram para dois
fatos de extrema importância, quais sejam: morte de
testemunha ou qualquer outro fato que impossibilite
repetição de prova e ausência de sentença no inquérito.

Se na fase do inquérito apenas colhem-se provas
para início do processo, onde há sentença, por que
imaginar ou conferir ao inquérito valor de processo? Pelo
que se sabe, não existe a figura da sentença no inquérito
policial e nem é da competência do delegado de polícia
sentenciar.

Eis alguns fundamentos que, por mais sutis que
possam parecer, representam um grande empecilho
contrário aos fundamentos da primeira corrente.

Da leitura dos julgados do Superior Tribunal de
Justiça (STJ), em alguns casos, tem-se percebido uma
tendência em flexibilizar o uso da prova emprestada, ainda
que isso ocorra disfarçadamente sob o manto da
observação do contraditório e pela utilização de outras
provas que somadas à emprestada culminaram em
condenação.

É o que se tem, por exemplo nos seguintes julgados
do STJ:

“Criminal. HC. Tráfico internacional de entorpecentes.
Nulidade do processo. Interceptação telefônica. Prova
emprestada reputada ilícita em processo anterior
perante a justiça estadual. Condenação na Justiça
Federal. Ausência de nulidade. Regularidade formal da
medida. Interceptação telefônica autorizada pelo juízo
estadual.
Não-invalidação da prova colhida. Prova emprestada.
Outros elementos de convicção. Provas posteriormente
obtidas. Ilegalidade. Inviável apreciação em sede de
habeas corpus. Ordem denegada.
I. Hipótese em que a denúncia se baseou em peças
informativas provenientes de transcrições captadas
em escutas telefônicas, integrantes de processo
criminal da Justiça Estadual, no qual referidas provas
foram consideradas ilícitas.
II. Condenação com base em farto conteúdo probatório

dos autos, incluídas as interceptações telefônicas. (grifo
nosso)
III. Medida realizada, em princípio, nos moldes
determinados na Lei 9.296/96.
IV. Eventual declinação de competência que não tem o
condão de invalidar a prova até então colhida.
Precedentes.
V. Independentemente de se tratar de utilização de

prova emprestada, as mesmas foram reputadas

legítimas na presente ação penal, adicionado ao fato de

que outros elementos de convicção foram utilizados

para a formação do juízo condenatório, afastando a

alegação de nulidade. Precedentes. (grifo nosso)
VI. Inviabilidade de análise da ilegalidade das demais
provas, em função do que foi produzido e a sua relação
com a denúncia e com a condenação, em face do
incabível exame do conjunto fático probatório que se
faria necessário, inviável na via eleita.
VII. Ordem denegada.
(HC 66.873/SP, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma,
julgado em 17.05.2007, DJ 29.06.2007 p. 674 – extraído

do site: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/
d o c . j s p ? l i v r e = p r o v a + e m p r e s t a d a
&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=27#)

Administrativo. Mandado de segurança. Servidor público.
Demissão.
Processo administrativo disciplinar. Prova emprestada.
Influência na aplicação da pena. Não-ocorrência. Dupla
punição pelo mesmo fato.
Ausência de prova pré-constituída. Decisão da
autoridade impetrada.
Acolhimento do relatório. Motivação adequada. Proveito
pessoal.
Caracterização. Dignidade da função pública.
Comprometimento.
Indeferimento do pedido de produção de prova pericial.
Cerceamento de defesa não caracterizado. Segurança
denegada.
1. A prova emprestada, que é admitida dentro do conjunto

probatório quando submetida ao princípio do

contraditório, não foi considerada pela comissão

processante ou pela autoridade impetrada para

aplicação da penalidade de demissão, não havendo

falar em nulidade do processo disciplinar por esse

motivo. (grifo nosso)
2. Nos autos do presente mandado de segurança – em
que não cabe dilação probatória –, não há prova pré-
constituída no sentido de que a aplicação da pena de
advertência, anteriormente aplicada ao impetrante, deu-
se em decorrência dos mesmos ilícitos administrativos
apurados no processo disciplinar, que resultou na
pena de demissão, pelo que não restou demonstrada
a alegada dupla punição.
3. O art. 168 da Lei 8.112/90 exige motivação para
a aplicação da penalidade disciplinar a servidor
público. Se a autoridade julgadora acolhe o relatório
da comissão processante ,  dev idamente
fundamentado, encontra-se preenchida a exigência
legal. Se dele discorda, deve motivadamente expor
suas razões, porquanto passará a prevalecer por
força da hierarquia funcional.
4. O servidor público que deposita valores destinados
ao erário em sua conta pessoal comete o ilícito
administrativo de valer-se do cargo para obter para si
vantagem pessoal em detrimento da dignidade da
função pública, nos termos do art. 117, IX, da Lei
8.112/90.
Nesse contexto, pouco importa se posteriormente
repassou esses valores aos cofres públ icos,
porquanto a norma pune o desvio de conduta do
agente, e não eventuais prejuízos financeiros dele
decorrentes.
5. O indeferimento motivado de produção de provas,
mormente quando se mostram dispensáveis diante
do conjunto probatório, não enseja cerceamento de
defesa. Inteligência do art. 156, § 1º, da Lei 8.112/90.
6. Segurança denegada, ressalvando-se a via
ordinária.
(MS 10.470/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Terceira Seção, julgado em 13.12.2006, DJ 18.06.2007
p. 242 – extraído do site: http://www.stj.jus.br/SCON/
jur isprudencia/doc. jsp?l ivre=prova+emprestada
&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=29#).”

Nos julgados acima, tem-se que a prova
emprestada foi sim utilizada, ainda que a parte tenha
suscitado a nulidade, mas deixam subentendida a

18
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viabilidade do uso da prova emprestada em conjunto
com outras provas, ainda que, porventura, se tenha arguido
que a prova emprestada esteja eivada de vício.

E tal assertiva é reforçada pelo conteúdo dos
julgados abaixo, da mesma Corte:

“Processual penal. Habeas corpus. Formação de
quadrilha. Prova emprestada. Exercício do contraditório
devidamente observado pelo juízo processante.
Inexistência de constrangimento ilegal quando existem
outros elementos que sustentam a condenação. Ordem
denegada.
1. A prova emprestada, utilizada dentro do conjunto

probatório produzido durante a instrução criminal, é

perfeitamente admitida, quando serve apenas como

mais um dos elementos de

convicção que sustentam o

decreto condenatório. Ademais, o
pr incíp io do contradi tór io fo i
devidamente observado pelo Juízo
processante, que intimou tanto o
Parquet quanto a defesa dos réus
para se manifestarem sobre a
necessidade de reinquirição das
testemunhas, cujos depoimentos
foram juntados aos autos. (grifo
nosso)
2. Ordem denegada.
(HC 47.813/RJ, Rel.  Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Quinta
Turma, julgado em 09.08.2007, DJ
10.09.2007 p. 249 - extraído do
site: http://www.stj.jus.br/SCON/
j u r i s p r u d e n c i a / d o c . j s p ? l i v r e
= p r o v a + e m p r e s t a d a & & b = A C O R & p = t r u e & t =
JURIDICO&l=10&i=20#).

Habeas corpus. Direito processual penal. Nulidade.
Prova emprestada.
Valor probante.
1. Em não decorrendo a condenação exclusivamente

de prova emprestada, mas de robusto conjunto

probatório, não há falar em constrangimento ilegal,

firme que se mostra a jurisprudência pátria no sentido

da admissibilidade dessa prova no processo penal.

(grifo nosso)
2. Maiores considerações acerca do valor conferido à
prova emprestada e da sua influência no livre
convencimento do magistrado sentenciante, porque
requisi tam di lação probatór ia,  são de todo
incompatíveis com a via estreita do habeas corpus.
3. Writ não conhecido.
(HC 23.721/SP, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta
Turma, julgado em 02.03.2004, DJ 03.05.2004 p. 214 –
extraído do site: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/
doc.jsp?livre=admissibilidade+da+prova+emprestada
&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=2#).”

Pelos julgados transcritos, não há como afirmar
com exatidão que houve tentativa de acobertar a influência
da prova emprestada no deslinde da lide, até mesmo
porque estaríamos adentrando noutra seara. Contudo,
pela percepção e leitura, é a impressão passada,
inclusive, de que os doutos julgadores se calçam em
dizer que em nada foi usada a prova emprestada, temendo

talvez nova interposição de recurso, justamente por ser
tão criticado e banalizado, justamente por faltar certa
flexibilidade na aceitação de seu emprego.

A flexibilização do uso da prova emprestada tem
cabimento nessa lacuna, em viabilizar o seu uso sem
temores de nulidades e recursos. Frisa-se que, neste
trabalho, o alvo é a possibilidade de uso das peças/
documentos que precedem o processo para inclusão
neste.

7. Conclusão
A Prova Emprestada representa um tema, a priori,

simples na doutrina, haja vista que grande parte das obras
apenas relatam o conceito, o emprego e os requisitos de
admissibilidade sem, contudo, adentrar de forma vertical

ao tema.
Ocorre que, da forma como é

tratado, este meio de prova, aos olhos
do autor, merece maior flexibilização
no emprego, sem ficar restrito a
posicionamentos impedit ivos/
redundantes disfarçados atrás do
contraditório.

O sistema jurídico pátrio tem
acompanhado a constante evolução
do direito processual (atribuição de
maiores poderes aos juízes; a
ampliação dos meios de prova;
simplificação da prova pericial –
preocupações com a celeridade e
simplificação do processo; processo
sincrético) e, sendo assim, não
haveria motivos para deixar de atribuir
a determinado processo ou a

inúmeros processos maior efetividade, economia
processual, celeridade e o mais importante de todo e
qualquer fundamento, que é a busca da efetiva prestação
jurisdicional, em decorrência da não permissão de traslado
de determinada peça processual ou investigativa sob a
alegação de que as mesmas partes não participaram do
processo anterior ou porque determinada prova não
passou pelo crivo do contraditório.

Pelos julgados e exemplos trazidos, pode-se
concluir que esse meio de prova é sim usado, ainda que
de forma oculta, como uma forma que pela livre persuasão
impacta no convencimento do magistrado e este, seja
qual for a esfera, dependendo da ocasião, se antecipa
em dizer que a prova emprestada não foi analisada
sozinha e/ou que os autos trazem um conjunto probatório
suficiente.

A flexibilização no uso desse meio probatório
permitiria uma segurança jurídica maior em sede da
prestação da tutela jurisdicional para as partes que estão
formando seu arcabouço probatório.

O uso da peça do inquérito policial em que
determinada testemunha tenha sido ouvida e que venha
falecer posteriormente por qualquer motivo, ou em que
haja qualquer impossibilidade de repetição em juízo, não
leva impedimento algum simplesmente por ser uma peça
informativa, inquisitorial, sem contraditório.

Por fim, o argumento primordial deste trabalho é
justamente uma quebra de paradigmas acerca da
possibilidade de maior uso, sem tantas restrições como
as aqui mencionadas, ou seja, uma maior flexibilização no
uso da prova emprestada.

A doutrina que defende a

inadmissibilidade do uso da

prova emprestada colhida do

Inquérito Policial não leva

em consideração a hipótese

de morte da testemunha ou

até mesmo algum resultado

físico que lhe impossibilite

depor novamente
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1.1. Justiça constitucional e política legislativa
A posição das Cortes Constitucionais é a mais

delicada no âmbito do “paralelogramo das forças políticas”,
no sentido de que as relações entre justiça constitucional
e poder político representam um ponto delicado, porém
comum a todos os ordenamentos contemporâneos que
têm introduzido formas de controle de legitimidade
constitucional das leis. Deste modo, uma gama tipológica
de decisões declaratórias de inconstitucionalidade permite
a introdução no ordenamento de novas normas extraíveis
da mesma disposição. Não obstante, essa possibilidade
de enfrentamentos é conatural à mesma decisão de
introduzir no ordenamento jurídico normas sem um órgão
supremo, pois isso garante, de certo modo, a distribuição
de competências e a art iculação dos poderes
estabelecidos pela Constituição. Essa possibilidade é
conatural à opção de opor um “contrapoder” jurídico à
atividade política do legislador, de prever uma mediação
jurisdicional para resolver conflitos entre os poderes
políticos.

Com isso, pode-se afirmar que a justiça
constitucional, desde o momento que tem quebrantado o
dogma da onipotência da lei, reconduzindo dentro dos
limites do princípio da legalidade também aos atos
normativos primários dos supremos órgãos do Estado,
não tem pretendido limitar o princípio democrático da
soberania popular, porém, sim, o critério absolutista da
onipotência da maioria política. Isso, porque nos sistemas
jurídicos contemporâneos a lei não pode ser considerada
expressão homogênea da vontade popular ou do interesse
nacional, já que a lei tende, cada vez mais, a se transformar
de ato de escolha a resultado de uma complexa mediação
de expressão de uma exigência geral a momento de tutela
de interesses setoriais. Nesse sentido, uma contribuição
fundamental ao estabelecimento de sistemas de justiça

constitucional e dos valores fundamentais da Constituição
tem sido a existência concreta de tribunais constitucionais,
na medida em que, longe de alterar a via das instituições,
desenvolve uma positiva ação de racionalização e de
consolidação do ordenamento jurídico.

Particularmente, no entanto, em sede de sistemas
jurídico-políticos nos quais há a existência concreta de
tribunais constitucionais, estes já não se apresentam
mais como questão de debate, pois as reformas têm como
objeto muito mais do que a limitação da autonomia nas
relações com o poder político, mas propriamente, versam
sobre os aspectos jurisdicionais dos procedimentos
constitucionais. Logo, os tribunais têm adquirido assaz
relevância nos modernos sistemas constitucionais e nos
diversos regimes políticos, sem se descurar que as
atribuições dos tribunais constitucionais parecem
constituir a consagração e o desenvolvimento de alguns
postulados fundamentais que caracterizam a forma de
Estado contemporâneo, tal como Democrático e de Direito.

A justiça constitucional valora o princípio da
legalidade, em virtude do qual todos os atos das
autoridades constituídas devem encontrar seu fundamento
em uma norma legal prévia que não podem contrapor.
Assim, a justiça constitucional estabelece o alcance desse
princípio à mesma atividade legislativa, bem como a
amplos setores da área estritamente política, das relações
entre os máximos órgãos do Estado, convertendo em
judicial, por meio da competência para julgar os conflitos
das atribuições entre os poderes do Estado, a repartição
do supremo poder estatal entre uma pluralidade de órgãos
diversos, entre eles reciprocamente equiparados e
independentes, na qual de per si se pode fazer consistir
uma garantia à democracia. Além disso, a justiça
constitucional realiza, em relação aos direitos humanos
fundamentais, uma função de garantia procedimental

Essa nova prática prejuízo algum trará, muito pelo
contrário, contribuirá para que haja efetiva solução da lide,
com uma busca melhor pela verdade e prova dos fatos, em
qualquer seara processual.
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A justiça constitucional

tem representado – e

representa – uma das

principais e mais eficientes

respostas do Estado

Democrático de Direito à

exigência de assegurar

uma tutela efetiva dos

direitos humanos

fundamentais garantidos

pela Constituição Federal

contra os abusos do próprio legislador, já que os tribunais
constitucionais não limitam a autonomia do poder político,
mas contribuem a frear o absolutismo das maiorias
governamentais.

1.2. Os valores como fundamento da Constituição
Ademais, os sistemas vigentes de just iça

constitucional aportam ao Estado Social o encargo de
regular a pluralidade dos interesses constitucionalmente
tutelados, o que conduz, hodiernamente, a uma concepção
da consti tuição como pacto, como manifestação
contratual que expressa o consenso em torno de alguns
valores, pr incípios ou regras fundamentais de
comportamento. E é a própria presença no texto
constitucional de um complexo de
valores que enfatiza o encargo do
Supremo Tribunal Federal, no caso
do sistema jurídico e judicial
brasileiro, como garante do pacto
const i tuinte,  bem como de sua
vigência. Assim sendo, sua atuação
assume uma natureza arbi tral-
discr ic ionária,  eis que intenta
solucionar os conflitos tendo como
base os valores expressados
normativamente que têm dado vida
ao processo const i tuinte.
Particularmente, o caráter arbitral-
discr ic ionário do controle de
constitucionalidade se torna assaz
solar se considerarmos que, ao
menos, o juiz constitucional, ao decidir
com base na interpretação conforme
à Const i tuição de uma lei ,  não
somente deve levar em conta uma mera valoração de
consonância entre uma norma constitucional e uma
disposição de lei, mas também deve realizar uma
ponderação entre as diversas disposições
constitucionais que contêm valorações, tais como as
relativas aos valores sociais (direitos fundamentais
sociais) e econômicos (direitos econômicos), ou, ainda,
entre valores individuais da pessoa humana (direitos
individuais, tais como o de liberdade) e os valores da
coletividade (direitos coletivos). É dizer, com isso, que as
Constituições não albergam, unicamente, um conjunto de
normas, porém, contêm a afirmação de princípios e valores
que produzem uma unidade jurídico-política e social1. E,
por tal razão, o atual juiz constitucional tem um dever
dinâmico de produzir, na medida do possível, não só uma
integração social no Estado, mas também de garantir a
unidade substancial do ordenamento, indo muito além,
em sua atuação, de uma contribuição de sopesamento do
absolutismo das maiorias governamentais. Diante disso,
deve-se ter em consideração que a justiça constitucional
tem representado – e representa – uma das principais e
mais eficientes respostas do Estado Democrático de
Direito à exigência de assegurar uma tutela efetiva dos
direitos humanos fundamentais garantidos pela
Constituição Federal. Portanto, constitucionalismo e justiça
constitucional constituem hoje um binômio indissociável,
com razão a fortiori, quando os direitos da pessoa humana
se associam à atividade judicante-constitucional, não só
porque esses direitos se constituem em limites à própria
Administração executiva e judicial, mas também para o
próprio legislador.

1.3. Justiça e valores constitucionais
Em muitos ordenamentos jurídicos a atividade

dos tribunais se caracteriza por sua jurisprudência em
matéria de direitos da pessoa humana, podendo o juiz
constitucional, inclusive, ser considerado como juiz da
liberdade2.  O mencionado l iame existente entre
constitucionalismo e justiça constitucional, e entre o
reconhecimento de um direito e a tutela jurisdicional por
parte de um Tribunal Constitucional, leva a se situar na
tutela judicial constitucional o elemento principal que
distingue os direitos da pessoa humana enquanto
categoria e a sua efetiva judicialidade como parâmetro
que serve para diferenciar os direitos humanos
fundamentais daqueles que assim não podem ser
considerados como tais. Trata-se de uma tutela orgânica

dos direitos reconhecidos e
garantidos, eis que necessitam de
uma justiça constitucional que se
efetiva por uma interpretação

conforme aos tribunais3. Então,
quando um juiz constitucional decide
sobre recurso e, no caso do Brasil,
sobre ação constitucional
estr i tamente, e recurso
extraordinário, ele efetiva um direito
concretizando-o por uma
interpretação que introduz, de certo
modo, uma regra que pode atuar como
orientação de comportamentos
futuros tanto do juiz constitucional
quanto de juízes ordinários e do
legislador. Pode-se afirmar, pois, em
certo sentido, que o direito vivo está
constituído não tanto pelas

disposições abstratas codif icadas nos catálogos
constitucionais, mas pelas normas concretas derivadas
da interpretação conforme aos tribunais, da concretização
que juízes constitucionais têm estabelecido das
disposições constitucionais e legais4. É pela interpretação
judicial que se distingue o âmbito semântico e linguístico
de uma disposição do âmbito normativo, sendo este
último resultante de uma interpretação estruturante em

modelo dinâmico5. Assim, é das interpretações concretas
das disposições constitucionais em matéria de direitos
humanos fundamentais, especialmente, que se pode
assegurar uma constante síntese entre disposições
constitucionais e valores contemporâneos, i.e., entre direito
e história, entre direito e tradição.

O processo constitucional de per si se caracteriza
por uma significativa flexibilidade das regras processuais,
não tanto porque faltem normas significativas sobre o
processo constitucional, porém porque o juiz constitucional
possui uma notável margem de interpretação e de aplicação
das regras processuais. Em virtude de tal
discricionariedade, pode inovar o próprio comportamento
a respeito da práxis precedente, bem como derrogar a
normativa vigente com a finalidade de obter da melhor
forma possível o resultado institucional almejado,
consistente na plena atuação dos valores constitucionais,
Ou seja, diversos caracteres da disciplina processual se
submetem à aplicação precedente no Tribunal
Constitucional. O juiz constitucional – apesar de ser um
juiz, no sentido de que aplica a norma constitucional a uma
questão específica e concreta (representada por uma
questão de constitucionalidade) – realiza uma função
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eminentemente interpretativa, devendo individualizar entre
os muitos possíveis significados normativos aquele mais
adequado e coerente com as disposições de lei. Logo, a
atividade do juiz constitucional tem uma vida
substancialmente vinculante para os operadores do direito;
semelhante característica do juízo de constitucionalidade
atribui às decisões dos tribunais constitucionais um
alcance particular, bem diverso das sentenças de outros
juízes: a de produzir efeitos similares aos das fontes do
direito.

1.4. Corte constitucional e valores constitucionais
Desse modo, no caso do Brasil, o Supremo Tribunal

Federal, consoante sua competência constitucional
precípua, não é só julgador, porém também criador de
normas jurídicas. Esse resultado se tem conseguido
conjugando duas características fundamentais e típicas
das decisões constitucionais: por uma parte, sua natureza
de coisa julgada com eficácia erga omnes, e, por outra
parte, a adoção de uma gama tipológica de decisões nas
quais a declaração de inconstitucionalidade permite a
introdução no ordenamento de novas normas extraíveis
da mesma disposição.

Nessa atuação interpretativa é relevante que a
jurisprudência dos tribunais tenha em consideração
fundamentalmente os valores constitucionais6 – e tais
quais são percebidos pelo corpus social – acima da lógica
interna do processo de decisão política, especialmente,
porque a jurisdição constitucional está muito mais próxima
aos ideais discursivos do que ao processo político
conducente à lei. É dizer que a jurisprudência dos tribunais
[constitucionais] desenvolve uma assaz importância na
tutela dos direitos humanos fundamentais, mas também
no que diz respeito aos cidadãos e à coletividade, em
geral, pois contribui para a promoção, na realidade
cotidiana e social, do respeito aos princípios do Estado
Democrático de Direito. Em outros termos, os juízes
constitucionais cumprem uma função cívica, de educação
para o exercício da cidadania democrática por intermédio
de sua capacidade consistente em instaurar a cultura7

dos direitos humanos fundamentais, por tornar perceptível
diante da opinião pública o significado e o valor contido
nas disposições constitucionais em matéria de direitos
humanos fundamentais. Muito além de seu papel
educativo, ainda cumprem um destacado papel informativo,
considerando-se que a jurisprudência em matéria de
direitos humanos fundamentais constitui um espelho
emblemático da realidade social, de suas contradições e
suas mutações. Os juízes constitucionais, portanto,
exercem um papel determinante na modernização e
democratização do ordenamento jurídico.

1.5. Considerações conclusivas
É, particularmente, numa jurisdição constitucional

tal qual a jurisdição brasileira, que tem raízes judiciais
formadas nos contextos anglo-americano e europeu-
continental, que levar os valores constitucionais em
consideração como fundamento da Constituição via judicial,
antes de configurar qualquer “ativismo judicial” num sentido
prejuístico, consagra o exercício da interpretação
constitucional conforme aos tribunais, o que é próprio de
um sistema constitucional que tem raízes anglo-americana
e europeu-continental8. Mais ainda, é no âmbito de uma
jurisdição constitucional que o juiz constitucional tem
possibilitado não só o desenvolvimento dos valores que

fundamentam a Constituição, os quais são detidamente
de ordem humanitária-fundamental, mas também o
desenvolvimento do próprio direito constitucional
jurisprudencial, haja vista, neste aspecto, o instituto da
repercussão geral9 e o instituto da súmula vinculante,
ambos introduzidos pela Emenda Constitucional n. 45/04
na Constituição Federal Democrática de 1988. E, se há
ponto de convergência entre o sistema anglo-americano
e o europeu-continental, encontra-se nisto: no
desenvolvimento jurídico-jursprudencial pela interpretação
dos valores constitucionais pelos juízes constitucionais,
consagrando-se uma cultura dos direitos humanos
fundamentais e uma garantia à própria Constituição
democrática, na medida em que leva a efeito, dentre os
valores constitucionais, o valor e princípio da dignidade da
pessoa humana, que não só é vetor interpretativo, mas
uma filosofia a ser seguida na Ciência Jurídica.

NOTAS
1 HESSE, Konrad. Grundzüge des Verfassungsrechts

der Bundesrepublik Deutschland, traduzido ao português por
Luís Afonso Heck. Porto Alegre. Safe, p. 67.

2 O Supremo Tribunal Federal conta, em sua pletora
jur isprudencial  em matér ia de direi tos da pessoa, e,
particularmente, em sede de concretização do princípio da

dignidade da pessoa humana, com julgados que permitem se
atribuir, aos magistrados constitucionais, o qualificativo de
julgadores da liberdade, tal como se exemplifica, com base nos
julgados a seguir mencionados: STF, HC 91662/PR, Rel. Min.
Celso de Mello, j. em 04/03/2008, DJ de 04.04.2008, pp. 599; STF,
HC 92961/SP, Rel. Min. Eros Grau, j. em 11/12/2007, DJ de 22/02/
2008, pp.925; STF, HC 90074/CE, Rel. Min. Cezar Peluso, j. em 06/
02/207, DJ 08/06/2007, pp.625.

3  ALFLEN SILVA, Kelly Susane. Hermenéutica Jurídica y

Concreción Judicial, p. 236-237. Ver, ainda, MÜLLER, Friedrich.
Normstruktur und Normativität. Zum Verhältnis von Recht und
Wirklichkeit in der juristischen Hermeneutik, entwickelt an Fagen der
Verfassungsinterpretation. Berlin, Duncker und Humboldt, p. 58.

4  Com essa perspectiva, não há que se falar no Brasil
de "ativismo judicial", tal como se fosse "politicagem judicial", ou
mesmo arbi trar iedade, mas de exercício da at iv idade
interpretativo-judicial, que é inerente à função judicial, nos limites
que a Constituição Federal possibil i ta à própria Corte
Constitucional.

5  MÜLLER, Friedrich. Normstruktur und Normativität.
Zum Verhältnis von Recht und Wirklichkeit in der juristischen
Hermeneutik, entwickelt an Fagen der Verfassungsinterpretation.
Berlin, Duncker und Humboldt, p. 121, 122, 138, 168-172, 175.

6  SCHAPP, Jan. Die Menschenrechte als Grundlage der
nationalen und europäischen Verfassungen. Juristen Zetingun.
N. 58. Marz. 2003, p. 221-222. No mesmo sentido, CHUECA
SANCHO, Angel G. Los Derechos Fundamentales em Unión

Europea,p. 33.
7 HÄBERLE, Peter. Rectos actuales del Estado

Constitucional. Oñati. Instituto Vasco de Administración Pública,
1996, pp. 17-46.

8  FERNÁNDEZ SEGADO, Francisco.Del Control Político

al Control Jurisdicional. Evolución y aportes a la Justicia

Constitucional en América Latina .  Bologna: Center for
Constitucional Studies and Democratic Development. Libreria
Bonmo, 2005, p. 39.

9  O instituto da repercussão geral é aquele no qual no
recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a
repercussão geral das questões constitucionais discutidas no
caso, nos termos da lei, a fim de que o tribunal examine a admissão
do recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de
dois terços de seus membros. Destarte, o recurso extraordinário
assou, assim, por uma mudança significativa.
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EXECUÇÃO de DÉBITO ALIMENTAR -
QUITAÇÃO - PENHORA de VALOR constante em
CONTA do FGTS - Possibilidade

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.083.061 – RS
Órgão julgador: 3a. Turma
Fonte: DJe, 07.04.2010
Relator: Ministro Massami Uyeda

RECURSO ESPECIAL – AÇÃO DE
EXECUÇÃO DE DÉBITO ALIMENTAR – PENHORA
DE NUMERÁRIO CONSTANTE NO FUNDO DE
GARANTIA POR TEMPO DE SERVIÇO (FGTS) EM
NOME DO TRABALHADOR/ALIMENTANTE –
COMPETÊNCIA DAS TURMAS DA SEGUNDA
SEÇÃO – VERIFICAÇÃO – HIPÓTESES DE
LEVANTAMENTO DO FGTS – ROL LEGAL
EXEMPLIFICATIVO – PRECEDENTES –
SUBSISTÊNCIA DO ALIMENTANDO –
LEVANTAMENTO DO FGTS – POSSIBILIDADE –
PRECEDENTES – RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

I – A questão jurídica consistente na
admissão ou não de penhora de numerário constante
do FGTS para quitação de débito, no caso, alimentar,
por decorrer da relação jurídica originária afeta à
competência desta c. Turma (obrigação alimentar),
deve, de igual forma ser conhecida e julgada por
qualquer dos órgãos fracionários da Segunda Seção
desta a. Corte;

II – Da análise das hipóteses previstas no
artigo 20 da Lei n. 8.036/90, é possível aferir seu
caráter exemplificativo, na medida em que não se
afigura razoável compreender que o rol legal abarque
todas as situações fáticas, com a mesma razão de
ser, qual seja, a proteção do trabalhador e de seus
dependentes em determinadas e urgentes
circunstâncias da vida que demandem maior apoio
financeiro;

III – Irretorquível o entendimento de que a
prestação dos alimentos, por envolver a própria
subsistência dos dependentes do trabalhador, deve
ser necessariamente atendida, ainda que, para tanto,
proceda-se ao levantamento do FGTS do
trabalhador;

IV – Recurso Especial provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em

que são partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior
Tribunal de Justiça, na conformidade dos votos e
das notas taquigráficas a seguir, prosseguindo no
julgamento, após o voto-vista da Sra. Ministra
Nancy Andrighi, e da retificação do voto do Sr.
Ministro Relator a Turma, por unanimidade,
conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento.

Os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Vasco Della
Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS),
Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ/
BA) e Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasília, 02 de março de 2010 (data do
julgamento)

Ministro Massami Uyeda – Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI

UYEDA (Relator):
Cuida-se de recurso especial interposto por

M. L. L., fundamentado no artigo 105, III, "a" e "c",
da Constituição Federal, em que se alega violação
dos artigos 2º, § 2º, da Lei n. 8.036/90; e 1º da Lei n.
8.009/90, além de dissenso jurisprudencial.

Subjaz ao presente recurso especial a ação
de execução de sentença, promovida, em agosto de
2003, por F. D. M. A, representado por sua genitora,
M. D. L. L.,  contra o ora recorrente, M. L. L,
objetivando executar a verba alimentar devida entre
o interregno da citação da ação de investigação de
paternidade (25 de maio de 2000) e a data em que
restou homologado o acordo e na qual se iniciaram
os pagamentos (novembro de 2002).

É dos autos que, após a adjudicação dos
bens nomeados à penhora pelo executado, os quais
quitaram apenas parcialmente o débito, o exequente,
M. L. L., requereu a penhora de numerário
correspondente ao valor remanescente da dívida
diretamente da conta do Fundo de Garantia do
Tempo de Serviço do executado (fl. 96).

O r. Juízo de Direito da Vara Judicial da
Comarca de Canguçu/RS indeferiu o pleito (fl. 109).
Irresignado, M. L. L. interpôs agravo de instrumento,
ao qual o ilustre Desembargador-relator, em decisão
monocrática, negou provimento, sob o fundamento
de que as hipóteses de levantamento do Fundo de
Garantia pelo Tempo de Serviço, previstas no artigo
20 da Lei n. 8.036/90, são taxativas (fls. 113/114).
Contraposto agravo regimental, a colenda Oitava
Câmara Cível do egrégio Tribunal de Justiça do Rio
Grande do Sul negou-lhe provimento (fls. 127/127).

Busca o recorrente a reforma do r. decisum,
sustentando, em síntese, o caráter exemplificativo
das hipóteses que admitem o levantamento do
F.G.T.S.,  constantes do artigo 20 da Lei n. 8.036/90.
Ressalta, outrossim, que o levantamento de tal
verba para o pagamento de débito alimentar, em
razão de sua incontroversa relevância, deve ser
admitido. Para tanto, aponta a existência de dissenso
jurisprudencial (fls. 133/139).

O recorrido não apresentou contra-razões
(fl. 146).

O ilustre Representante do Ministério
Público Federal ofertou parecer pelo conhecimento
e provimento do recurso especial em apreço (fls.
155/156).

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI

UYEDA (Relator):
O inconformismo recursal merece prosperar.
Com efeito.
O busílis da quaestio cinge-se em saber se
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é possível ou não proceder-se à penhora sobre o numerário
constante do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço em
nome do devedor, em sede de execução de alimentos.

De início, impende firmar a competência desta
egrégia Turma para julgar o presente recurso especial.

Nos termos do artigo 9º, caput, do Regimento Interno
desta augusta Corte, a competência das Seções e das
respectivas Turmas é fixada em função da natureza jurídica
litigiosa, ou seja, deve-se perscrutar a natureza da relação
jurídica litigiosa posta a desate.

Esclareça-se, de plano, não se tratar de hipótese em
que o titular da conta em que está depositado seu FGTS
pretende, em face da administradora do Fundo, o
levantamento da respectiva verba, caso em que restaria
incontroversa a competência de uma das Turmas integrantes
da Primeira Seção desta augusta Corte.

No caso dos autos, a relação jurídica originária,
subjacente ao presente recurso especial, consiste na
obrigação do ora recorrente, M. L. L.,  de pagar alimentos
ao ora recorrido, F. D. M. A., matéria, inequivocamente,
inserida no âmbito de competência das Turmas da Seção de
Direito Privado.

Assim, a questão jurídica consistente na admissão
ou não de penhora de numerário constante do FGTS para
quitação de débito, no caso, alimentar, por decorrer da
relação jurídica originária afeta à competência desta colenda
Turma (obrigação alimentar), deve, de igual forma ser
conhecida e julgada por qualquer dos órgãos fracionários
da Segunda Seção desta a. Corte.

Acresça-se, inclusive, que, na presente demanda,
mesmo que haja futura intervenção da administradora do
Fundo, a depender do presente julgamento, seria da
competência desta c. Turma para conhecer e julgar sua
insurgência, pelo mesmo fundamento acima expendido.

Conclusão, aliás, que se extrai do posicionamento
firmado pela c. Corte Especial deste a. Tribunal Superior,
que, ao dirimir conflito de competência interno, assim
decidiu:

"Conflito de competência entre a 1a. Turma e a 3a.
Seção do STJ. Execução de título judicial formado em lide
previdenciária. Surgimento de questão incidente de natureza
tributária no curso da execução. Recurso especial
interposto. Interpretação dos arts. 9º e 71 do RISTJ.
Perpetuatio jurisdictionis. Precedente.

– Nos termos do art. 9º do RISTJ, que é o critério
central para a definição de competências no âmbito do STJ,
basta para a resolução de tais questões que se proceda a
uma análise precisa da relação jurídica litigiosa posta a
desate.

– Porém, há situações mais complexas, como a
presente, onde há duas questões jurídicas de naturezas
distintas – uma originária e uma outra posterior e/ou
acidental, incidente a partir daquela – de forma que se torna
necessário avançar para um segundo nível de interpretação
do conteúdo do art. 9º do RISTJ, estabelecendo-se qual
delas é o elemento de conexão mais forte.

– Se determinada Seção é competente para julgar
um recurso especial, em face da natureza jurídica da questão
litigiosa, o será também para a execução daquele julgado.
Incidentes de peculiar natureza podem surgir de forma
imprevisível em diversos processos e execuções de título
judiciais, mas não têm o condão de alterar a competência

estabelecida primordialmente a partir da relação jurídica
original. Precedente.

Conflito conhecido para declarar competente a 3a.
Seção do STJ, remetendo-se os autos à 5a. Turma." (CC
92367/RS, Relatora Ministra Eliana Calmon, Relatora p/
Acórdão Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, DJe 12/
03/2009)

Firmada a competência deste Colegiado para o
julgamento do presente recurso, passa-se à análise de seu
mérito.

De plano, consigna-se que o Fundo de Garantia do
Tempo de Serviço, concebido como substituição da então
estabilidade por um benefício financeiro (inicialmente,
concebido como alternativa), tem por desiderato proteger
o trabalhador da demissão sem justa causa e na
aposentadoria, bem como os dependentes do titular
falecido, mediante a formação de uma conta vinculada ao
contrato de trabalho e um fundo mantido pelo Governo
Federal.

Nos termos constantes da legislação de regência, a
Lei n. 8.036/90, é possível o levantamento do fundo de
garantia do tempo de serviço, nas hipóteses de dispensa
sem justa causa e de extinção do contrato de trabalho por
tempo determinado, casos em que o benefício assume o
viés indenizatório (já que objetiva, em última análise,
propiciar ao empregado uma compensação), bem como nas
hipóteses de aposentadoria, falecimento, doença grave,
construção à sua moradia, entre outras, casos em que o
benefício assume o viés de contribuição institucional de
natureza trabalhista e social (ut REsp n. 898.274/SP, Relator
Ministro Teori Albino Zavascki, DJ. 1.10.2007).

Bem de ver, assim, que, da análise das hipóteses
previstas no artigo 20 da Lei n. 8.036/90, é possível aferir seu
caráter exemplificativo, na medida em que não se afigura
razoável compreender que o rol legal abarque todas as
situações fáticas, com a mesma razão de ser, qual seja, a
proteção do trabalhador e de seus dependentes em
determinadas e urgentes circunstâncias da vida que
demandem maior apoio financeiro.

Nesse sentido, alinha-se o posicionamento desta a.
Corte:

"Processual Civil. Recurso Ordinário. Caixa
Econômica Federal. Mandado de Segurança. Penhora de
Depósitos do FGTS. Transferência para Outra Instituição
Bancária em Garantia de Execução de Prestação Alimentícia:
Possibilidade. Precedente do STJ.

1. Consoante decisão deste Superior Tribunal de
Justiça, a enumeração do art. 20 da Lei 8.036/90 não é
taxativa, sendo possível a liberação dos saldos do FGTS em
casos excepcionais.

2. No caso em espécie, não houve propriamente a
liberação dos depósitos fundiários, mas, apenas, sua
transferência para outra instituição bancária, à disposição
do Juízo, em garantia de execução de prestação alimentar e
para entender ao interesse da administração da Justiça.

3. Recurso ordinário a que se nega provimento."
(RMS 15888/SP, Relator  Ministro Francisco Peçanha
Martins, DJ 12/04/2004). E ainda: REsp 779.063/PR, Rel.
Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado
em 15.05.2007, DJ 04.06.2007; REsp 865.010/PE, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 03.10.2006, DJ
11.10.2006)
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Nos termos relatados, a presente controvérsia
consiste em saber se o débito alimentar encerra situação
análoga àquelas contidas no preceito legal, que, caso
positivo, tornará possível a penhora sobre o numerário
constante do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço
em nome do devedor, em sede de execução de alimentos.

Levando-se em conta a prevalência do princípio
basilar do Estado Democrático de Direito, qual seja, o
da Dignidade da Pessoa Humana, sobre os também
nobres desideratos que ensejaram a criação do Fundo
de Garantia do Tempo de Serviço e do Programa de
Integração Social, anota-se que a c. Segunda Turma
desta a. Corte, por ocasião do julgamento do RMS
26.540/SP, entendeu possível, de acordo com judicioso
voto da Relatora, Ministra Eliana Calmon, a penhora da
valores constantes na conta do trabalhador em que
restou depositado o FGTS para fazer frente ao débito
alimentar devido.

Por oportuno, transcreve-se a ementa do referido
julgado:

"PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO –
MANDADO DE SEGURANÇA CONTRA ATO JUDICIAL
– FGTS E PIS: PENHORA – EXECUÇÃO DE ALIMENTOS
– COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL – SÚMULA
202/STJ – INTERESSE DA CEF – IMPENHORABILIDADE
– MITIGAÇÃO FRENTE A BENS DE PRESTÍGIO
CONSTITUCIONAL.

1. A competência para a execução de sentença
condenatória de alimentos é da Justiça Estadual, sendo
irrelevante para transferi-la para a Justiça Federal a
intervenção da CEF.

2. Na execução de alimentos travada entre o
trabalhador e seus dependentes, a CEF é terceira interessada.

3. A impenhorabilidade das contas vinculadas do
FGTS e do PIS frente à execução de alimentos deve ser
mitigada pela colisão de princípios, resolvendo-se o conflito

para prestigiar os alimentos, bem de status constitucional,
que autoriza, inclusive, a prisão civil do devedor.

4. O princípio da proporcionalidade autoriza recaia
a penhora sobre os créditos do FGTS e PIS.

5. Recurso ordinário não provido." (RMS 26540/SP,
Relatora Ministra Eliana Calmon, DJe 05/09/2008).

Nesse sentido, confira-se, ainda, recente julgamento
do AgRg no Ag 1.034.295/SP, Relator Ministro Vasco Della
Giustina (Desembargador Convocado do TJ/RS), DJe 09/
10/2009.

De fato, irretorquível o entendimento de que a
prestação dos alimentos, por envolver a própria subsistência
dos dependentes do trabalhador, deve ser necessariamente
atendida, ainda que, para tanto, proceda-se ao levantamento
do FGTS do trabalhador.

Assim, dá-se provimento ao recurso especial para
permitir a penhora do valor devido, a título de alimentos,
sobre o saldo da conta do Fundo de Garantia do Tempo de
Serviço de titularidade do recorrido.

É o voto.
Ministro Massami Uyeda – Relator

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao

apreciar o processo em epígrafe na sessão realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisão:

Prosseguindo no julgamento, após o voto-vista da
Sra. Ministra Nancy Andrighi, e da retificação do voto do
Sr. Ministro Relator a Turma, por unanimidade, conheceu
do recurso especial e deu-lhe provimento.

Os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina
(Desembargador convocado do TJ/RS), Paulo Furtado
(Desembargador convocado do TJ/BA) e Nancy Andrighi
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 02  de março  de 2010
Maria Auxiliadora Ramalho da Rocha – Secretária
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INVESTIGAÇÃO de PATERNIDADE -
REALIZAÇÃO de EXAME DE DNA - RECUSA de
DESCENDENTE - Inaplicabilidade da PRESUNÇÃO
DE  PATERNIDADE

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 714.969 – MS
Órgão julgador: 4a. Turma
Fonte: DJe, 22.03.2010
Relator: Ministro Luis Felipe Salomão

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PREJUDICIAL
DE DECADÊNCIA NÃO CONHECIDA.
IMPRESCRITIBILIDADE DO DIREITO.
PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. INCIDÊNCIA DA
SÚMULA 282/STF. JUÍZO. INVESTIGAÇÃO DE
PATERNIDADE. RECUSA DOS DESCENDENTES
AO EXAME DE DNA. NÃO INCIDÊNCIA DA
SÚMULA Nº 301/STJ. DEMONSTRAÇÃO DO
RELACIONAMENTO AMOROSO ENTRE A
GENITORA E O INVESTIGADO. IMPOSSIBILIDADE
DE REEXAME POR ESTA CORTE ESPECIAL.
SÚMULA 7/STJ. RECURSO ESPECIAL NÃO
CONHECIDO.

1. Diante da imprescritibilidade da ação de
investigação de paternidade, não há como reconhecer
a decadência prevista nos artigos 178 § 9º VI e 362 do
Código Civil revogado.

2. A falta de prequestionamento torna o
recurso deficiente pela carência de pressuposto
específico de admissibilidade. Aplicação da Súmula
282/STF.

3. A presunção relativa decorrente da recusa
do suposto pai em submeter-se ao exame de DNA,
nas ações de investigação de paternidade, cristalizada
na Súmula 301/STJ, não pode ser estendida aos seus
descendentes, por se tratar de direito personalíssimo
e indisponível.

4. A Súmula nº 07/STJ impossibilita a
verificação, em sede de recurso especial, sobre a
existência de apontado relacionamento amoroso entre
a genitora da recorrente e o suposto pai.

5. Recurso especial não conhecido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, os

Ministros da QUARTA TURMA do Superior Tribunal
de Justiça acordam, na conformidade dos votos e das
notas taquigráficas, por unanimidade, não conhecer
do recurso especial, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Honildo Amaral
de Mello Castro (Desembargador convocado do TJ/
AP), Fernando Gonçalves e Aldir Passarinho Junior
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro João
Otávio de Noronha.

Brasília (DF), 04 de março de 2010 (Data do
Julgamento).

Ministro Luis Felipe Salomão – Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO LUIS FELIPE

SALOMÃO (Relator):
Cuida-se de recurso especial interposto

contra acórdão proferido pelo Tribunal de Justiça do
Estado do Mato Grosso do Sul que, por maioria,
negou provimento ao apelo da autora e manteve a
improcedência do pedido de investigação de
paternidade.

O acórdão entendeu que a recusa dos
descendentes do investigado falecido, em
submeterem-se ao exame de DNA, não constituía
presunção absoluta da paternidade, afirmando ainda
que o acervo probatório não fora suficiente para
demonstrar a relação amorosa do investigado com a
genitora da recorrente.

O acórdão proferido pela Segunda Turma
Cível do TJMS ficou assim ementado:

“APELAÇÃO CÍVEL – PRELIMINARES DE
NULIDADE DA SENTENÇA POR VIOLAÇÃO AO
PRINCÍPIO DA IDENTIDADE FÍSICA DO JUIZ E
IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO –
REJEITADAS – INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE
CONTRA FILHOS DO INVESTIGADO – RECUSA
EM SUBMETER AO EXAME DE DNA –
IRRELEVÂNCIA – FRAGILIDADE DOS DEMAIS
ELEMENTOS DOS AUTOS – RECURSO
IMPROVIDO – SENTENÇA MANTIDA.

O princípio da identidade física do juiz não
é absoluto, não sendo maculado se a sentença foi
prolatada por juiz diferente daquele que presidiu a
audiência de instrução, em virtude de promoção do
magistrado para outra comarca.

A ação de investigação de paternidade não
está condicionada à prévia desconstituição do
vínculo de filiação já assentado no registro de
nascimento.

A recusa da parte requerida em submeter-se
ao exame pericial do DNA não gera presunção
absoluta da paternidade, pois só há a presunção se
não houver elementos robustos em sentido contrário,
mormente quando a prova testemunhal não é idônea
para comprovar a relação amorosa do casal na
época da concepção.”

Nas razões do especial, interposto com fulcro
no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da
Constituição Federal, a recorrente alega a violação
dos artigos 339 e 340 III do Código de Processo Civil;
232 do Código Civil, bem como dissídios
jurisprudenciais.

Sustenta que, diante da negativa dos
recorridos de sujeitarem-se à prova pericial, caberia
aos mesmos o ônus de formar robusto acervo
probatório que desconstituísse a presunção relativa
que deram ensejo. Aduz ainda que, diante do lapso
temporal de quase cinqüenta anos, impossível exigir-
se da recorrente a produção de prova cabal e

CIVIL - COMERCIAL
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irrefutável do relacionamento amoroso entre sua genitora e
o investigado à época de sua concepção. (fls. 308/327)

Contra-razões invocando a incidência das Súmulas
nº 283/STF, 284/STF e 07/STJ, bem como sustentando
deficiência na demonstração do dissídio jurisprudencial, por
isso que o recurso especial deveria ter seu provimento
negado.(fls. 338/354)

No juízo de prelibação admitiu-se o recurso especial.
(fls. 368/369)

O Ministério Público Federal formulou seu parecer
aludindo ter ocorrido a decadência do direito da recorrente
em anular seu registro civil, opinando pelo improvimento do
recurso especial.(fls. 374/379)

É o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMÃO

(Relator):
2. Preliminarmente, afasto a ocorrência da decadência,

aludida no parecer do Ministério Público Federal.
O Superior Tribunal de Justiça pacificou entendimento

acerca da imprescritibilidade do direito da ação de
investigação de paternidade para reconhecimento do pai
biológico, via reflexa indicando a falsidade da certidão do
termo de nascimento registrada no Cartório Civil.

Confira-se o seguinte precedente:
Direito civil. Investigação de paternidade e

anulação de registro. Decadência. Não configuração, no
caso. Precedentes. Código Civil, arts. 362 e 178, § 9º, VI.
Lei nº 8.069/90, art. 27.

I – A decadência não atinge o direito do filho
legítimo ou legitimado nem do filho natural de pleitear a
investigação de paternidade e a anulação do registro, com
base na falsidade deste.

II – A regra que impõe ao perfilhado o prazo de
quatro anos para impugnar o reconhecimento só é aplicável
ao filho natural que visa a afastar a paternidade por mero
ato de vontade, a fim de desconstituir o reconhecimento da
filiação, sem buscar constituir nova relação.

III – Precedentes.
IV – Recurso especial conhecido e provido.
REsp 242486/MG, Rel. Ministro ANTÔNIO DE

PÁDUA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/02/
2004, DJ 25/02/2004 p. 168

No mesmo sentido os precedentes: REsp 681.837/
RS, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA
TURMA, julgado em 02/06/2005, DJ 20/06/2005 p. 291; REsp
466.783/RS, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 19/04/2005, DJ 23/05/2005 p. 267.

Desta forma, inexiste prejudicial de decadência no
presente caso.

3. No especial, quando da recusa dos recorridos em
submeterem-se ao exame de DNA, aponta a recorrente violação
aos artigos 339 e 340 III do Código de Processo Civil.

Perscrutando o acórdão recorrido, concluo que o
tema devolvido pela via especial, não fora objeto de debates
no Tribunal a quo. Outrossim, a recorrente não apresentou
recurso na origem oponível àquele para fins de
prequestionamento. A ausência do prequestionamento torna
o recurso deficiente pela carência de pressuposto específico
de admissibilidade. Como se sabe, ainda que se trate de
questão surgida no julgamento de segundo grau,
indispensável se mostra o prequestionamento, nos termos
da orientação deste Tribunal.

Portanto, não configurado o prequestionamento,
impossibilitada a apreciação de tal questão na via especial
(Súmulas 282 e 356/STF ). Nesse sentido, confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
DIVERGÊNCIA ENTRE TURMAS DA MESMA SEÇÃO. NÃO
CONHECIMENTO. QUESTÃO FEDERAL SURGIDA NO
JULGAMENTO DA CORTE DE ORIGEM. NECESSIDADE
DE OPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO PARA
ENSEJAR A VIA DO RECURSO ESPECIAL.

Se a questão federal surgir no julgamento da
apelação, sem que a Corte de origem se pronuncie sobre
ela, incumbe à parte provocar o seu exame mediante
embargos declaratórios, sob pena de se fechar a via do
recurso especial à falta de prequestionamento.

Embargos não conhecidos quanto ao dissenso entre
Turmas da mesma Seção, com remessa dos autos ao órgão
competente.

Rejeitados os segundos embargos.
(EREsp 103746/CE, Rel. Ministro JOSÉ ARNALDO

DA FONSECA, CORTE ESPECIAL, julgado em 15/09/1999,
DJ 18/10/1999 p. 197)

4. Quanto à alegada ofensa ao artigo 232 do Código
Civil, sustenta a recorrente que a recusa ao exame deve ser
interpretada em prejuízo de quem se nega, e não em seu
benefício.

O dispositivo está assim redigido “A recusa à perícia
médica ordenada pelo juiz poderá suprir a prova que se
pretendia obter com o exame.”

Cumpre observar que o dispositivo apontado não
encerra obrigação, mas faculdade do juízo em tomar a recusa
à feitura da prova como comprovação da veracidade do fato
que se pretendia apurar. Não é por outra razão que encontra-
se no artigo a expressão “poderá suprir a prova”, respeitando,
no mais, o princípio do livre convencimento motivado do juiz.

Humberto Theodoro Junior salienta que “a norma
simplesmente admite a possibilidade de se ter como ocorrente
tal suprimento: ‘a recusa à perícia médica... poderá suprir a
prova que se pretendia obter com o exame’, diz o art. 232. Não
há no provimento legal uma autoritária e definitiva
substituição da perícia pela imposição de veracidade do fato
não averiguado. A norma pressupõe, por isso, um juízo
complementar do magistrado para concluir sobre a
possibilidade, ou não, de operar o suprimento probatório
autorizado, mas não imposto por lei” (“Comentários ao
Novo Código Civil”, Volume III, Tomo II, 3a. edição, Editora
Forense, 2005, p. 574).

Conforme leciona Antônio Carlos Mathias Coltro,
do vocábulo “poderá” previsto no artigo, “decorre clara
percepção sobre não estar o julgador obrigado a considerar
a recusa como forma de suprir a ausência do exame”. O
mesmo autor complementa: “Como escrito pelo Professor
Barbosa Moreira, em análise ao art. 232, ‘deixa-se ao julgador
certa margem de flexibilidade: para ela aponta o emprego da
locução ‘poderá suprir’, que conduz a interpretação diferente
daquela que caberia se a lei dissesse ‘suprirá’“ (“A
investigação de paternidade, a recusa ao DNA e os arts.
231 e 232 do CC/2002” – Aspectos Controvertidos do
Novo Código Civil: Escritos em Homenagem ao Ministro
José Carlos Moreira Alves, Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 52-53).

Grande parte da doutrina defende a inocuidade de tal
preceito, que teria conferido uma presunção judicial, fruto do
raciocínio desenvolvido pelo juiz, facultando-lhe,
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desnecessariamente, liberdade para julgar de acordo com
seu livre convencimento motivado.

É a opinião, por exemplo, de Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald, quando registram:

“Pois bem, a leitura crítica e minuciosa do art. 232 do
Código Civil permite concluir que não há uma presunção legal
criada pela norma para a hipótese de recusa em submeter-se
a exame médico, mas, tão-somente, uma presunção judicial,
conduzindo à fácil conclusão da inutilidade do art. 232 do
Código Civil, por repetir o ‘óbvio ululante’, que é o livre
convencimento motivado, decorrente do art. 131 do Código de
Processo Civil e da própria Constituição da República. Salta
aos olhos, pois, a desnecessidade do dispositivo legal. Ora,
se o magistrado é livre e soberano na análise das provas
produzidas, é inútil afirmar, como faz o artigo supracitado, que
a recusa em submeter-se à prova pericial poderá ser considerada
no ato de julgar. Por óbvio, a recusa na realização de exame
médico – assim como todas as demais provas, indícios e
presunções – será considerada, conjuntamente, pelo julgador
no momento do veredito. Ou seja, o especioso artigo apenas
está afirmando que o juiz é livre (como se já não fosse) para
apreciar a prova, podendo, inclusive, considerar a recusa da
parte em submeter-se à perícia médica em seu desfavor,
juntamente com outros indicativos probatórios” (“Direito
das Famílias”, Editora Lumen Juris, 2008, p. 561-562).

Em obra destinada a analisar a recusa do filho a se
submeter ao exame de DNA, Vanessa Ribeiro Corrêa Sampaio
Souza afirma:

“(...) não é de se estranhar que o filho se recuse à
realização do exame de DNA, tornando-se evidente uma
situação de conflito. Isso porque existe para o pai o interesse
em certificar-se acerca de sua descendência, não sendo
obrigado a vincular-se juridicamente àqueles com quem não
possui qualquer ligação genética, ao mesmo tempo em que
não se deve desconsiderar a situação e os interesses
titularizados pelo filho, vez que é a sua própria história e o
seu nome que passam a ser discutidos, correndo-se o risco
de, a qualquer momento, serem alterados os dados mais
essenciais de sua vida, ou seja, aqueles pertinentes à própria
filiação”.

Mais adiante, ressalta:
“O direito do filho de proteger e de ver mantido o seu

estado jurídico legitima a sua postura de negar-se ao exame,
não sendo aceitável que se o obrigasse a oferecer seu
próprio material genético para fins de dissolver o seu passado
e todas as expectativas criadas em função da família e da sua
história. Por isso, é completamente descabida a defesa de
qualquer entendimento que aceite a coerção do filho ao
exame, eis que indiscutível a força de seus direitos
constitucionais à integridade física e psíquica em comparação
ao interesse do suposto pai de fixar juridicamente a sua
descendência biológica”.

Por fim, arremata:
“No entanto, quando se busca a desconstituição do

vínculo, a aplicação do art. 232 merece ser apreciada com
maior cautela, sob pena de não serem consideradas as
mudanças propostas pela Constituição, atendendo-se
somente aos interesses paternos, em um sentido bastante
próximo àquele desenvolvido durante grande parte do século
XX, quando ao chefe de família cabia a direção de seu
destino, independentemente da vontade dos filhos e da
repercussão que tais atitudes poderiam acarretar-lhes. O

direito conferido ao pai para o fim de desconstituir a filiação,
fixada voluntariamente ou por meio do matrimônio, não pode
ser considerado tão forte de modo a afastar a importância que
deve ser prestada ao interesse do filho, eis que este será
terrivelmente prejudicado pelo afastamento de seu estado
jurídico, em uma evidente afronta à proteção constitucional
que lhe foi conferida. Assim, é inconcebível que a prole
venha a sofrer as consequências negativas pelo exercício de
seu próprio direito à integridade física e psíquica –
manifestado concretamente nos autos através de sua recusa
ao exame de DNA – vez que sua vontade é continuar sendo
filho de quem sempre fora, mantendo, portanto, a sua
identidade e a sua história” (“Reconstruindo a paternidade:
A recusa do filho ao exame de DNA”, Editora Faculdade de
Direito de Campos, 2005, p. 160, 163 e 167).

Nesse passo, referido dispositivo só pode ser
considerado violado se constatado que o quadro probatório
aponta de modo contundente em direção contrária à decisão
do magistrado, evidenciando a veracidade do fato que se
pretendia provar com a realização da perícia, não ocorrendo
no caso dos autos.

5. Por outro lado, outra questão, não menos
importante, é trazida ao presente debate, qual seja a de saber
se a não realização de exame de DNA por parte dos sucessores
do falecido, gera presunção relativa na ação de investigação
de paternidade.

É certo que podem compor o pólo passivo da demanda
tanto os possíveis genitores quanto seus herdeiros, sem
qualquer restrição, conforme preceitua o artigo 27 da Lei n.º
8.069/90.

A presunção relativa gerada pela recusa em ceder
tecido humano para a realização do exame pericial, só deve
incidir quando for originada pelo pretenso genitor, conforme
a dicção da Súmula n.º 301 desta Corte, in verbis:

“Em ação investigatória, a recusa do suposto pai
a submeter-se ao exame de DNA induz presunção juris
tantum de paternidade.”

Vale reproduzir as palavras de José Carlos Teixeira
Giorgis:

“O verbete contém uma presunção relativa, onde a
lei afirma o fato ou ato como verdadeiro, mas aceita prova
contrária, oposta à presunção absoluta em que ele é tido
expressamente como certo e inquestionável.

Já o dispositivo invocado é de completa inocuidade
quando se adote a persuasão motivada, como reconhece a
doutrina; ou seja, as provas são relativas, não têm prestígio
antecipado; submetem-se apenas à consciência do
magistrado, que as examina sem apriorismos, obrigado à
fundamentação.

Acrescente-se que a regra estabelece uma faculdade;
representa demasia ou alusão inútil, eis que o julgamento
deve se agasalhar no contexto global dos autos e não
somente em componente pontual.

...
Desde logo se vê que a súmula tem endereço

determinado, aludindo ao suposto pai, o que não enseja
uma interpretação extensiva, e não cabe engatar hipótese
não prevista, notadamente quando se cuidam direitos
indisponíveis” (“A recusa dos parentes ao exame do DNA”,
Advocacia Dinâmica, ano 27, 2007, p. 837-838).

Todavia, não se pode estender tal presunção quando
a recusa é dos descendentes.
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Na mesma linha, “mutatis mutandis”, o julgado desta
Corte em que foi relator o em. Ministro Aldir Passarinho:

“CIVIL E PROCESSUAL. AÇÃO
INVESTIGATÓRIA DE PATERNIDADE MOVIDA
CONTRA OS AVÓS, POR JÁ FALECIDO O SUPOSTO PAI.
RECUSA EM SE SUBMETER AO EXAME DE DNA.
SENTENÇA QUE JULGOU IMPROCEDENTE A AÇÃO,
COM BASE NAS DEMAIS PROVAS. ACÓRDÃO QUE, EM
FACE DA RECUSA, INVERTE O RESULTADO, BASEADO
EM CONFISSÃO FICTA DOS AVÓS, COM OMISSÃO NO
EXAME DO CONTEXTO FÁTICO RESTANTE.
IMPOSSIBILIDADE. CONTRADIÇÃO VERIFICADA
ENTRE VOTO E EMENTA, NO TOCANTE À
FERTILIDADE, POR AFIRMÁ-LA SEM MANIFESTAÇÃO
EXPRESSA A RESPEITO DA PROVA DA VASECTOMIA.
NULIDADE. CPC, ARTS. 131 E 535, I E II.

I. O julgamento da ação de investigação de
paternidade deve obrigatoriamente considerar todo o
contexto probatório trazido aos autos, e não apenas a recusa
dos investigados em submeterem-se ao exame de DNA, que
embora constituindo prova desfavorável, pela presunção que
induz de que o resultado, se realizado fosse o teste, seria
positivo em relação aos fatos narrados na inicial, sofre, no
caso dos autos, razoável enfraquecimento por se cuidar de
processo movido apenas contra os supostos avós – porque já
falecido o suposto pai – a demandar, por isso mesmo,
minucioso exame dos fatos pelo Tribunal de Justiça, já que,
na sentença, tais elementos, minuciosamente examinados
pelo magistrado de 1a. instância, foram tidos como
insuficientes à procedência da demanda.

II. Ressalvas de fundamentação em votos vogais.
III. Verificado, assim, que a Corte a quo, sem apreciar,

como lhe cabe, a prova, omitiu-se a respeito, exclusivamente
aplicando o princípio da confissão ficta contra os avós,
inclusive incorrendo em contradição entre a ementa e o voto
condutor ao tecer afirmações sobre a fertilidade do de cujus,
filho dos réus, impõe-se a nulidade do julgamento, para que
outro seja proferido, suprindo as faltas apontadas.

IV. Recurso especial dos réus conhecido em parte e
parcialmente provido, prejudicado o recurso da autora.”

(REsp 292.543/PA, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 05/
12/2002, DJ 08/09/2003 p. 332 – grifou-se)

Leciona Pontes de Miranda que “a relação que o
fato da procriação estabelece entre duas pessoas, uma das
quais nascidas da outra, chama-se paternidade, ou
maternidade, quando considerada com respeito ao pai, ou
à mãe, e filiação, quando do filho para com qualquer dos
genitores” (MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito
privado. 1. ed. Campinas-SP, Bookseller, 2000. v. 9).

No dizer de CARLOS ALBERTO BITTAR, os direitos
de personalidade são “dotados de constituição especial,
para uma proteção eficaz da pessoa, em função de possuir,
como objeto, os bens mais elevados do homem. Assim, o
ordenamento jurídico não pode consentir que o homem
deles se despoje, conferindo-lhes caráter de essencialidade:
são, pois, direitos intransmissíveis e indispensáveis,
extrapatrimoniais, imprescritíveis, impenhoráveis,
vitalícios, necessários e oponíveis erga omnes, sob raros e
explícitos temperamentos, ditados por interesses públicos”
(BITTAR, Carlos Alberto. Direito Civil Constitucional. 3a.
edição , São Paulo-SP, RT, 2003, pág. 49).

Diante do exposto a recusa do descendente, quando
no pólo passivo da ação de investigação de paternidade, em

ceder tecido humano para a realização do exame pericial, não
se reveste de presunção relativa nem lhe impõem o ônus de
formar robusto acervo probatório que desconstitua tal
presunção.

6. Ademais, é certo que o Tribunal de origem louvou-
se na análise das demais provas colacionadas aos autos para
concluir pela impossibilidade do “de cujus” ser o genitor da
recorrente. O acórdão vergastado fundamentou-se desta forma:

“...
Não obstante os apelados recusarem-se a realizar

o exame do DNA, as demais provas dos autos apontam para
improcedência do pedido.

É certo que a presunção de paternidade, na hipótese
de negativa da realização do exame, somente ocorre quando
não houver elementos robustos em sentido contrário.
Entretanto, na hipótese dos autos, não se pode afirmar a
paternidade pela simples pretensão.

Apurou-se que a apelante nasceu em 15 de julho de
1955, na cidade de Aquidauana-MS, portanto
indiscutivelmente foi gerada no segundo semestre de 1954.

Na peça inicial, afirmou-se que a genitora da
apelante manteve relacionamento amoroso com o falecido
pai dos apelados nos idos de 1954. Entretanto, não se
produziu qualquer prova que embasasse tal assertiva.

A testemunha dos apelados, Ênio de Castro Cabral,
que sempre morou em Aquidauana, afirmou que nunca
soube que o Dr. R. T. tivesse uma filha fora do casamento e
ainda, in verbis (f. 156) enquanto casado só saía à noite em
companhia de sua esposa. No mesmo sentido foi o
depoimento de Nelson Scaff, à f. 157.

...
A testemunha Arlete Caldas de Andrade disse, às

f.160-161, que se recordava do namoro entre Dr. R. e a
genitora da apelante, mas não tinha condições de esclarecer
em que ano esta ficou grávida.

Entretanto, demonstrou-se, pela certidão de f. 173,
que o Dr. R. T. casou-se em 22 de agosto de 1952. Portanto,
é pouco provável que, na década de 50, um médico recém-
casado mantivesse relacionamento público com uma mulher
numa cidade interiorana, onde, certamente, todos se
conheciam, como bem salientado na sentença prolatada.

...
Desse modo, não há coincidência entre a data do

relacionamento amoroso e a concepção da apelante, uma
vez que a tia da autora afirma categoricamente que sua
genitora manteve relacionamento amoroso com o pai dos
apelados quando esse era solteiro.

De outro lado, ao contrário do que entende a
apelante, incumbia-lhe provar que o relacionamento
amoroso de sua genitora se estendeu até após o casamento
do Dr. R. T., especialmente pelo fato de que dificilmente os
filhos têm conhecimento das relações extraconjugais
mantidas por seus genitores.

Outrossim, convém frisar que a recusa dos apelados
em fazer o exame de DNA não gera certeza absoluta de que
a apelante é filha de Dr. R., sendo apenas um indício de
temor, mas, no caso em tela, não se pode presumir a
paternidade, uma vez que a prova testemunhal não é
idônea e suficiente para comprovar a relação amorosa
coincidente com a época de sua concepção.

Deste modo, ausente a prova científica deve o
julgador prova indiciária e circunstancial, que, no caso, é
desfavorável à apelante.

...”(fls. 300/301)
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Resta límpido que a convicção formada pelo Tribunal
de origem decorreu dos elementos existentes nos autos. Rever
a decisão recorrida importaria necessariamente no reexame de
provas, o que é defeso nesta fase recursal (Súmula 7-STJ) e
impede o conhecimento do recurso por ambas alíneas.

“AGRAVO REGIMENTAL – OMISSÕES E
CONTRADIÇÕES – INEXISTÊNCIA – INVESTIGAÇÃO DE
PATERNIDADE – REEXAME DE PROVAS – SÚMULAS 07
E 301/STJ – DECISÃO AGRAVADA MANTIDA –
IMPROVIMENTO.

...
II. Ultrapassar o entendimento exarado no aresto

recorrido acerca da inexistência de quaisquer indícios da
paternidade buscada, demandaria o reexame de provas, o
que não é possível nesta sede. Incidência da Súmula 07/STJ.

III. Incidência da Súmula 301/STJ que dispõe que,
em ação investigatória, a recusa do suposto pai a submeter-
se ao exame de DNA induz presunção juris tantum de
paternidade.

Agravo improvido.
(AgRg no Ag 576.552/SP, Rel. Ministro SIDNEI

BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/08/2008, DJe
03/09/2008)”

Eventual reforma do entendimento do Tribunal de
origem passaria, necessariamente, pela reapreciação do
conjunto probatório carreado aos autos, o que se mostra
inexeqüível na via recursal eleita.

7. Por tais razões, não conheço do recurso especial.
É como voto.

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, ao apreciar

o processo em epígrafe na sessão realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, não conheceu do
recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Honildo Amaral de Mello Castro
(Desembargador convocado do TJ/AP), Fernando
Gonçalves e Aldir Passarinho Junior votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro João Otávio
de Noronha.

Brasília, 04 de março de 2010
Teresa Helena da Rocha Basevi – Secretária

IMOBILIÁRIO

CONDOMÍNIO - CÃO de RAÇA FEROZ -
CIRCULAÇÃO por ÁREA COMUM sem ITEM DE
SEGURANÇA - GUARDA do ANIMAL - INEXISTÊNCIA de
PREJUÍZO a VIZINHO - AUTORIZAÇÃO pelo REGIMENTO
INTERNO

Tribunal de Justiça do Paraná
Apelação Cível n. 590.815-8
Órgão julgador: 8a. Câmara Cível
Fonte: DJ, 08.04.2010
Relator: Des. Guimarães da Costa

Apelação cível. Ação de obrigação de fazer. Retirada
de cão de condomínio. Improcedência do pedido inicial.
Formal inconformismo. Condução do animal, de raça perigosa,
pela área comum do edifício, sem os equipamentos exigidos
pela Legislação Municipal. Situação causa temor aos
condôminos e visitantes, interferindo de forma negativa em
sua saúde mental. Determinação de utilização dos itens de
segurança (coleira, guia e focinheira) nas áreas comuns e de
utilização de espaços onde não há circulação efetiva de
pessoas. Regimento Interno autoriza a guarda do cão na
unidade residencial e não há notícias de que traga prejuízo
aos vizinhos. Permanência do cachorro no apartamento ante
a inexistência de prejuízo aos demais condôminos. Recurso,
em parte, provido.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de
apelação cível n° 590.815-8, da 6a. Vara Cível do Foro Central
da Comarca da Região Metropolitana de Curitiba, em que é
apelante José Rodrigo Silva de Carvalho, sendo apelados
Condomínio Edifício Toulon e Marcelo de Moraes Pessoa.

RELATÓRIO
Trata-se de recurso de apelação cível interposto

diante da sentença de fls. 227/233 que, nos autos n.º 1123/
2006, de ação de obrigação de fazer, promovida por José

Rodrigo Silva de Carvalho, em desfavor de Condomínio
Edifício Toulon e Marcelo de Moraes Pessoa, julgou
improcedente o pedido inicial. Parte dispositiva, in verbis:

“Face ao exposto, JULGO IMPROCEDENTE o
pedido deduzido nesta ação de OBRIGAÇÃO DE FAZER
promovida por JOSÉ RODRIGO S. DE CARVALHO em face
de CONDOMÍNIO EDIFÍCIO TOULON e MARCELO DE
MORAES PESSÔA, julgando extinto o processo, na forma
do artigo 269, inciso I, do Código de Processo Civil;
revogo, em conseqüência, a tutela antecipada concedida
à fl. 81. Condeno o Requerente ao pagamento das custas
processuais e honorários advocatícios dos patronos dos
Requeridos que fixo, na forma do artigo 20, § 4º do Código
de Processo Civil, em R$ 2.000,00 no total, ou seja, R$
1.000,00 para o patrono do Condomínio e R$ 1.000,00
para o patrono de Marcelo” (fls. 233).

Inconformado, o apelante afirma, nas razões recursais
de fls. 236/242, que propôs ação para que o segundo apelado,
Marcelo de Moraes Pessoa, fosse proibido a abster-se de
conservar o seu animal, cão de raça perigosa, no condomínio
em que residem, bem como para que o condomínio fosse
compelido a cumprir as disposições constantes em seu
regimento interno.

Reivindicação não acolhida.
Sustenta, com o fito de obter a reforma da decisão

guerreada, que não foram observados os dispositivos legais
atinentes à matéria, mas exclusivamente os depoimentos
testemunhais colhidos. Frisa ter invocado o art. 1.277 do CC,
que assegura ao proprietário o direito de fazer cessar as
interferências prejudiciais à sua segurança e a de sua família.

Destaca o acerto da decisão no que concerne à
antecipação de tutela, eis que reduziu consideravelmente os
incômodos causados pela presença do animal.

Pleiteia, em reforço à pretensão recursal, pela
observância: a) ao art. 31 do Decreto-Lei nº 3688/41, que
impõe a pena de prisão para aquele que não guarda animal
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perigoso com a devida cautela; b) ao art. 19 da Lei nº 4.591/
64, que condiciona o uso das partes comuns pelo condômino
a que não cause danos aos demais; c) ao Decreto Municipal
nº 642/2001, que obriga a utilização de equipamentos de
segurança em cães violentos; d) ao art. 4º do ECA, que impõe
à família, à sociedade e ao Poder Público a efetivação dos
direitos à vida e à saúde; e) ao Decreto nº 21.211/2002 da
cidade do Rio de Janeiro, que exige a contratação de seguro
de responsabilidade civil pelo proprietário de cão violento;
f) a Lei nº 12.353 do Rio Grande do Sul, que proíbe a
permanência do animal em logradouros públicos e nas
proximidades de escolas públicas e particulares.

Indispõe-se com a fundamentação apresentada, no
que pertine à menção de sua concordância com a presença
de animais de médio porte, eis que o regimento interno a
condiciona a não provocação de transtornos e a sua condução
no colo ou com o uso de focinheira e enforcador,
procedimentos que não são observados pelo apelado.

Almeja, por outro vértice, que seja decretada a revelia
do recorrido, eis que extrapolou o prazo de 15 (quinze) dias
concedido pelo r. magistrado a quo para a regularização da
representação processual.

Foram apresentadas contra-razões recursais às fls.
249/256 e 260/276.

É o relatório.

VOTO
Mostram-se presentes os pressupostos processuais

intrínsecos (legitimidade, interesse, cabimento e inexistência
de fato impeditivo ou extintivo) e extrínsecos (tempestividade
e regularidade formal), como condição irretorquível ao
conhecimento da apelação cível.

A sentença hostilizada merece, em parte, reparos, haja
vista que o apelante logrou êxito em demonstrar que a presença
do cão, da raça Bull Terrier, nas áreas comuns do condomínio,
representa, em tese, perigo à saúde psíquica dos condôminos
e visitantes, precipuamente diante da não utilização dos
equipamentos exigidos pela legislação municipal.

Com efeito, a teor do contido no art. 1º do Decreto
Municipal nº 642/2001, que regulamenta a Lei Municipal n.º
9.493/1993, consideram-se cães violentos os integrantes da
raça Bull Terrier. Perfeitamente congruente, por conseguinte,
que a presença do animal cause temor às pessoas, sentimento
esse que interfere negativamente em sua saúde mental.

O homem médio na presença de um cão de guarda,
assim ditado pela sua raça, independente de seu condutor
conclamá-lo como dócil e manso, é acometido de apreensão
quanto a possível dano, desconforto psíquico que lhe
surrupia a tranqüilidade.

Em que pese o veterinário que dispensa cuidados ao
cão, desde o ano de 2003, tenha atestado que a raça não é
decisiva para determinar o seu comportamento, e que o
animal, por ter sofrido processo de socialização intensa, é
extremamente dócil, sendo uma exceção à raça, isso não
liberta seu proprietário de observar um mandamento legal.

Imperioso que a condução do cão pelas áreas comuns
do condomínio seja feita, preferencialmente, por onde há
menor concentração de pessoas, a exemplo do espaço
destinado à entrada e saída de veículos, e, obrigatoriamente,
com o uso da focinheira, além da coleira e da guia.

Diante das singularidades do caso concreto,
precisamente as ponderações do veterinário acerca da
docialidade do cão, não se tem porque impedir a sua

permanência no edifício com o seu proprietário, desde que
observadas e atendidas as cautelas pertinentes.

Consoante se extrai da ata da 14a. assembléia geral
extraordinária, os condôminos aquiesceram com a alteração
do regimento interno, estendendo aos cães de médio porte
a permissão de permanência no condomínio.

E, na hipótese dos autos, não se tem notícia de que
a permanência do cachorro na unidade autônoma tenha
causados transtornos, exceto os de ordem psíquica.

Dentre as testemunhas ouvidas, o morador do
edifício, Márcio Melara, disse não saber a respeito de outra
reclamação em relação ao cachorro (fls. 176).

Se o regulamento do condomínio autoriza a guarda
de animal doméstico nas unidades residenciais que o
compõem, e não há prova do mau uso da propriedade, deve
prevalecer à disposição nele pactuada.

O proprietário do animal, não obstante, deverá
observar a legislação municipal quando for conduzi-lo pelas
áreas comuns do edifício, utilizando-se dos equipamentos
de segurança exigidos – coleira, guia e fucinheira, além de,
preferencialmente, utilizar os espaços que comumente não
são utilizados por outros condôminos e visitantes.

No mais, não merece guarida o pleito recursal de
decretação da revelia dos apelados, diante da inobservância
do prazo fixado para a regular a representação processual, eis
que este relator compartilha do entendimento de que a
técnica não pode se sobrepor à finalidade da norma, a qual
restou alcançada com a regularização procedida.

No mesmo sentido:
AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. DEFEITO DE

REPRESENTAÇÃO. REGULARIZAÇÃO ANTES DA
SENTENÇA, MAS FORA DO PRAZO ESTABELECIDO
PELO JUIZ. POSSIBILIDADE. SENTENÇA QUE
EXTINGUIU O PROCESSO REFORMADA. APELAÇÃO
PROVIDA (TJPR – ApelaçãoCível nº 534.916-8 – Rel. Juiz
Conv. Albino Jacomel Guérios – DJ 12.02.2009).

Enfatize-se:
“Modus in Rebus (Horácio).
‘Toda ciência jurídica exige o método lógico-formal.

Mas est modus in rebus. Não há permitir que o tecnicismo
jurídico, com a hipertrofia do seu método, se torne um fim
em si mesmo ou um abstracionismo insaciável”  (Comentário
ao Código Penal, vol. I, tomo II, Nelson Hungria, 4a. ed. pág.
451).

Diante do parcial acolhimento do pleito inaugural,
impõe-se a distribuição das custas, das despesas processuais
e dos honorários advocatícios entre as partes contendoras,
ficando 50% (cinqüenta por cento) a cargo do apelante e o
restante dos apelados. Minora-se, conseqüentemente, a
verba honorária, nos termos do art. 20, § 4º do CPC, para R$
1.000,00 (um mil reais).

Votou pelo provimento do recurso, divergente desta
relatoria, o Des. Domingos Kuster Puppi, pelas razões a
seguir expostas:

“Estão presentes os pressupostos processuais
para conhecimento do recurso. Como analisa a doutrina
no capítulo dos direitos e deveres dos condôminos
constitui preocupação das maiores, em todas as
legislações, a necessidade de se fixarem limites à
liberdade individual. Esta regulação somente se legitima
pela necessidade da convivência comum, impondo
determinadas restrições que favorecem todos os
integrantes do condomínio.
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Nessa ótica é que se apresenta o dever de se sujeitar
às normas de boa vizinhança, não podendo usar
nocivamente a propriedade. Ocorrendo fatos que envolvam
unidades contíguas o tratamento a ser dado é aquele
previsto para a vizinhança.

A questão se ser tolerável a permanência de animais
domésticos nas unidades, no caso em tela, assume relevância
apenas quanto à periculosidade de tais animais, já que é
possível aos moradores terem cães, mas não existindo
cercas ou grades, o perigo de determinado atacar os outros
ou até os próprios moradores é que deve servir a
caracterização do ato lícito ou do ato abusivo.

Existem inúmeros conflitos entre condôminos no
que tange a manutenção de animais em apartamentos, a
jurisprudência se inclina pela possibilidade da permissão
de cães. Levando em conta normas nacionais e
internacionais sobre a proteção de animais, mas não são
os mesmos permitidos quando causam transtornos e
ameaçam à segurança dos demais condôminos.

Normalmente se trata de animais de pequeno porte,
e estes raramente trazem transtornos em virtude de pouco
espaço existente nos apartamentos. De igual sorte os
proprietários devem ter comportamento de respeito nas
áreas por onde o animal deve transitar, inclusive tendo
cautela em caminhar com seu animal dentro das regras de
segurança, ou seja, se tratando de pequenos cães levá-los
sempre pela coleira.

Isto em respeito à saúde e segurança dos demais
condôminos e inclusive daqueles que convivem com o
animal.

Fora dessa situação, a solução que deve ser buscada
é preventiva, não há que se aguarda a ocorrência de uma
situação mais grave, para ser dirimida a controvérsia.

Apresentando a raça do animal, mesmo de que médio
porte, características de ferocidade, força, possibilidade de
acarretar lesões físicas graves no ataque a pessoas, deve ser
tolhida a sua permanência na vida do condomínio, tendo em
vista o fator de presente insegurança que gera a sua presença
no meio das pessoas, geralmente em espaços de pequena
dimensão, hall de entrada, elevador, etc.

Tais animais tem como característica serem
utilizados como cães de guarda, e não de companhia, e
nos autos, não existe nenhuma comprovação de que o
animal tenha sido submetido a educação eficiente, para
possibilitar uma convivência inibindo sua normal
inclinação, seja quanto a pessoas seja quanto a outros
animais menores. Não bastando para esse fim a simples
declaração descompromissada de se tratar de animal
dócil.

Prédios residenciais se destinam a moradia de
pessoas, a permissão pela permanência de animais, só se
torna possível, com a confirmação máximo de que isto não
ferirá o interesse dos demais, quanto ao sossego, salubridade
e segurança. Com uma interpretação inteligente em
consonância com sua finalidade, e não de forma arbitrária,
do que restar disposto na convenção.

O direito de propriedade não pode ser exercido de
modo absoluto, mormente no caso de condomínio, onde são
imprescindíveis normas objetivas que permitam o convívio
sem perturbações ou constantes temores, de um determinado
animal ficar solto, passando a representar uma efetiva
ameaça, as demais pessoas e outros animais, que poderão
sofrer seu ataque. Quem vai residir num condomínio, de

antemão tem claro conhecimento de uma série de exigências
que deve aceitar, e sem as quais se torna impossível a vida
em comum.

Embora se mencione em várias decisões, que a
conclusão a ser adotada deve se basear num laudo em que
se afira do grau de nocividade que os animais apresentam,
existem inúmeros casos envolvendo o ataque de
determinadas raças de cães a pessoas e animais, impondo
uma solução preventiva. Ou pelo menos, que o requerido,
que pretende a permanência desse animal, arque com o
ônus de produzir a prova pericial, acerca de ausência
dessa nocividade, o que não ocorreu no caso em tela.

O deslinde do problema está, não restrito ao fato da
guarda ou permanência do animal na unidade, mas sim no
incomodo ou ameaça a segurança dos demais condôminos.

O Bull Terrier, conforme pesquisas realizadas na
internet (http://bicharada.net/animais/animais.php?
aid=150), tem um relacionamento bastante conturbado
com estranhos e com outros cães:

‘O bull terrier é um guerreiro por natureza, dotado
de coragem extrema e muito inteligente. Apesar destas
características, com um dono disciplinador e persistente e
com competências pessoais para lidar com um cão desta
raça, o animal torna-se obediente à voz de comando e
conhece bem os seus limites.

Esta raça é de grande fidelidade para com os donos,
sejam eles adultos ou crianças. Muito territorialista com
estranhos, não permite intromissões no seu espaço ou
naquele que lhe compete guardar.

Com outros cães, terá sempre uma relação difícil,
principalmente com cães estranhos e entre machos.

O bull terrier precisa de muita atenção. Será bom
para o dono que nunca ignore um cão desta raça, senão vai
tornar-se um problema em casa.

De modo reiterado a jurisprudência vem firmando
a responsabilidade do dono do animal, quando este tem
potencial normal para o ataque, e poder de lesionar o alvo
visado, seja outro animal seja uma pessoa:

‘Responsabilidade civil de proprietário de animal
– lesões causadas por mordida de cão feroz – cumulação de
dano moral e estético – possibilidade. Redução do julgado.
Apelação cível. Vítima de ataque de cão de raça “pittbull”.
Danos materiais e danos imateriais ocasionados, além de
dano estético. Possibilidade de cumulação de danos morais
e estéticos. Conforme entendimento do Superior Tribunal
de Justiça, é “permitida a cumulação de valores autônomos,
um fixado a título de dano moral e outro, a título de dano
estético, derivados do mesmo fato. Falta do dever de
cuidado referente à guarda do cão “pittbull” por seu dono.
Reparações que não atenderam ao princípio da
razoabilidade, devendo ser reduzidas; Recurso
parcialmente provido’. Des. Joaquim Alves de Brito –
julgamento 01/03/2005, 9º C.Cível – TJRJ.

Do mesmo Tribunal, na apelação cível n.
2004.001.11511, Rel. Des. Murilo Andrade de Carvalho,
jul. em 09/11/2004, 3º C.Cível:

‘Responsabilidade civil de proprietário de animal
– lesões causadas por mordida de cão feroz – dano moral
– dano marterial. Civil. Responsabilidade civil por fato do
animal. Ataque de cão. Reparações de dano material e
moral. CC/16. Art. 159, Cão de grande porte que era
utilizado como vigia de obra de construção de edifício, que
deixa seu ambiente e vai atacar adolescente na via pública.
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Semovente de propriedade do empreiteiro mas que era
utilizado em favor dos donos da obra, na guarda dos
materiais de vez que empreitada apenas de lavor.
Responsabilidade civil destes, a quem aproveitava a
presença do animal na obra (CC/16, art. 159), bem aferida
em sede singular. Reparação material no valor dos
dispêndios comprovados e de cirurgia plástica reparadora
acertada. Reparação moral, agravada por seu viés estético,
de 50.000,00 (cinqüenta mil reais), fixada de forma justa e
proporcional à repercussão da lesão. Sentença que
caminhou nessas direções , incensurável, improvimento ao
recurso que pretendia reverte-la. Unânime’.

Repetem-se com frequência principalmente se
tratando de cães, com ferocidade atacando pessoas e
provocando ferimentos. E a partir daí deve ser dada razão
ao autor, condomínio, no interesse de preservar a segurança
dos demais condôminos e de seus animais.

Face a tais colocações o voto é pelo desprovimento
do recurso. Devendo o juízo a quo marcar prazo, não
superior a 15 (quinze) dias, para a retirada do cão”.

Destarte, voto pelo parcial provimento à apelação
cível, para o fim de determinar: a) que o apelado, fora da área
de sua unidade imobiliária, conduza o cão utilizando coleira,
guia e focinheira e b) que transite com o animal,
preferencialmente, pelas áreas de não circulação efetiva de
condôminos e visitantes.

DISPOSITIVO
ACORDAM os Desembargadores integrantes da

Oitava Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do
Paraná, por maioria de votos, em dar parcial provimento ao
recurso, vencido o Des. Domingos Kuster Puppi, que votou
pelo provimento do recurso.

Participaram do julgamento os Excelentíssimos
Desembargadores Arno Gustavo Knoerr (Presidente – sem
voto), João Domingos Kuster Puppi e Jorge de Oliveira
Vargas.

Curitiba, 14 de janeiro de 2010.
Guimarães da Costa - Desembargador Relator

PROCESSO CIVIL

DECISÃO que determina SOBRESTAMENTO do
RECURSO ESPECIAL - AUSÊNCIA de CUNHO
DECISÓRIO - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
Descabimento

Superior Tribunal de Justiça
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 1.223.072
– SP
Órgão julgador: 2a. Turma
Fonte: DJe, 18.03.2010
Relator: Ministro Humberto Martins

PROCESSUAL CIVIL – AGRAVO DE
INSTRUMENTO INTERPOSTO CONTRA DECISÃO QUE
DETERMINOU O SOBRESTAMENTO DO RECURSO
ESPECIAL NO TRIBUNAL DE ORIGEM, NOS TERMOS
DO ART. 543-C, § 1º, DO CPC – NÃO CABIMENTO.

1. A decisão do presidente do Tribunal a quo que
determina o sobrestamento do recurso especial sob o rito
do art. 543-C do CPC, não tem cunho decisório.

2. Agravo de instrumento não é cabível ao caso,
uma vez que o juízo de admissibilidade do recurso especial
sequer foi realizado.

Agravo regimental improvido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são

partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justiça: “A Turma, por
unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Mauro
Campbell Marques, Eliana Calmon e Castro Meira votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasília (DF), 09 de março de 2010(Data do
Julgamento)

Ministro Humberto Martins - Relator

RELATÓRIO
O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS

(Relator):
Cuida-se de agravo regimental interposto por

EDITORA SCHWARCZ LTDA. contra decisão de minha
lavra que negou provimento ao agravo de instrumento.

A decisão ficou assim ementada: (fl.898e)
“PROCESSUAL CIVIL – AGRAVO DE

INSTRUMENTO INTERPOSTO CONTRA DECISÃO QUE
DETERMINOU O SOBRESTAMENTO DO RECURSO
ESPECIAL, NOS TERMOS DO ART. 543-C, § 1º, DO CPC –
NÃO-CABIMENTO – AGRAVO NÃO-CONHECIDO.”

Para melhor compreensão da matéria, eis o relatório
elaborado no decisum agravado:

“Vistos.
Cuida-se de agravo de instrumento interposto contra

decisão que determinou o sobrestamento de recurso
especial, pela EDITORA SCHWARCZ LTDA., com
fundamento nas alíneas ‘a’ e ‘c’ do permissivo
constitucional, contra acórdão do Tribunal Regional Federal
da 3a. Região, assim ementado (fls. 686/700e):

‘TRIBUTÁRIO. PIS. AUSÊNCIA DE INTIMAÇÃO.
PRELIMINAR REJEITADA. INCONSTITUCIONALIDADE
DOS DECRETOS-LEIS N. 2.445/88 e 2.449/88.
COMPENSAÇÃO. PRESCRIÇÃO. OCORRÊNCIA.

I – Pronunciamento do Ministério Público Federal
no sentido de não se manifestar quanto ao objeto do feito.
Não demonstrado prejuízo às partes ou ao interesse público,
a manifestação do Parquet em segundo grau de jurisdição
supre a ausência de sua intimação em primeiro grau, acerca
da prolação de sentença. Preliminar rejeitada.

II – Nos termos do art. 168, do Código Tributário
Nacional, o direito de pleitear a compensação de tributo
extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos, contados,
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na hipótese de pagamento indevido, da data da extinção
do crédito tributário, que corresponde, consoante o
entendimento da 6a Turma desta Egrégia Corte, à data do
recolhimento do indébito.

III – No caso, verifica-se que o mandado de
segurança foi impetrado depois de transcorrido o lapso
qüinqüenal previsto no aludido art. 168, do Código
Tributário Nacional, sendo de rigor o reconhecimento da
prescrição da pretensão à compensação da totalidade das
parcelas.

IV – Preliminar rejeitada. Remessa oficial provida.
Apelações da Impetrante e da União prejudicadas.’

A decisão agravada (fl. 846e) determinou a
suspensão do recurso especial, nos termos do art. 543-C,
§ 1º, do CPC e da Resolução n. 8/2008, do STJ, até o
pronunciamento definitivo desta Corte.

O referido decisum deu ensejo à interposição do
agravo de instrumento ora em análise.”

Nas razões recursais, a recorrente assevera que “o
agravo de instrumento contra decisão da Vice-Presidência
do Tribunal a quo de sobrestar o processamento do
recurso especial da Agravante é plenamente cabível,
bastando para isso a interpretação do artigo 544 do Código
de Processo Civil em conformidade com a nova sistemática
da Lei nº 11.672/08, na medida em que não se pode admitir
uma decisão judicial sem o adequado recurso à sua
impugnação”. (fl. 909e)

Instada a manifestar-se (fl. 923e), a agravada afirma
que: “vale destacar que a decisão de sobrestamento não
possui caráter decisório nem gera qualquer lesão à parte.
Não há que falar em prejuízo à celeridade, pois, tão logo
seja o recurso representativo da controvérsia julgado, o
mesmo entendimento será apl icado ao recurso
sobrestado”. (fl.930e)

É, no essencial, o relatório.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS

(Relator):
Não merece prosperar o recurso.
O art. 544 do Código de Processo Civil, que trata

do agravo de instrumento, assim dispõe, in verbis:
“Art. 544. Não admitido o recurso extraordinário

ou o recurso especial, caberá agravo de instrumento, no
prazo de 10 (dez) dias, para o Supremo Tribunal Federal ou
para o Superior Tribunal de Justiça, conforme o caso.
(Revigorado e alterado pela Lei nº 8.950, de 13.12.1994)

§ 1º O agravo de instrumento será instruído com as
peças apresentadas pelas partes, devendo constar
obrigatoriamente, sob pena de não conhecimento, cópias
do acórdão recorrido, da certidão da respectiva intimação,
da petição de interposição do recurso denegado, das
contra-razões, da decisão agravada, da certidão da
respectiva intimação e das procurações outorgadas aos
advogados do agravante e do agravado. As cópias das
peças do processo poderão ser declaradas autênticas
pelo próprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal.
(Redação dada pela Lei nº 10.352, de 26.12.2001)

§ 2º A petição de agravo será dirigida à presidência
do tribunal de origem, não dependendo do pagamento de
custas e despesas postais. O agravado será intimado, de

imediato, para no prazo de 10 (dez) dias oferecer resposta,
podendo instruí-la com cópias das peças que entender
conveniente. Em seguida, subirá o agravo ao tribunal
superior, onde será processado na forma regimental.
(Redação dada pela Lei nº 10.352, de 26.12.2001)

§ 3º Poderá o relator, se o acórdão recorrido estiver
em confronto com a súmula ou jurisprudência dominante
do Superior Tribunal de Justiça, conhecer do agravo para
dar provimento ao próprio recurso especial; poderá ainda,
se o instrumento contiver os elementos necessários ao
julgamento do mérito, determinar sua conversão,
observando-se, daí em diante, o procedimento relativo ao
recurso especial. (Redação dada pela Lei nº 9.756, de
17.12.1998)

§ 4º O disposto no parágrafo anterior aplica-se
também ao agravo de instrumento contra denegação de
recurso extraordinário, salvo quando, na mesma causa,
houver recurso especial admitido e que deva ser julgado
em primeiro lugar. (Incluído pela Lei nº 8.950, de
13.12.1994).”

Na hipótese dos autos, a decisão agravada não
inadmitiu o recurso especial – apenas determinou o seu
sobrestamento, nos termos do art. 543-C do Código de
Processo Civil, segundo o qual: “Quando houver
multiplicidade de recursos com fundamento em idêntica
questão de direito, o recurso especial será processado
nos termos deste artigo.”

Nos termos do § 1º do art. 543-C do CPC, “caberá
ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais
recursos representativos da controvérsia, os quais serão
encaminhados ao Superior Tribunal de Justiça, ficando
suspensos os  demais  recursos especiais  a té  o
pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de
Justiça.”

Por fim, conforme o § 7º do mesmo dispositivo, a
tramitação do recurso especial sobrestado na origem é
seguida pela denegação, caso o acórdão recorrido coincida
com a orientação do STJ; ou de nova análise de
admissibilidade pelo Tribunal de origem, na hipótese do
acórdão recorrido divergir do entendimento proferido por
esta Corte.

Assim, o presente agravo de instrumento não é
cabível ao caso, uma vez que o juízo de admissibilidade do
recurso especial não foi sequer realizado.

Ante o exposto, nego provimento do agravo
regimental.

É como penso. É como voto.
Ministro Humberto Martins - Relator

CERTIDÃO
Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao

apreciar o processo em epígrafe na sessão realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisão:

“A Turma, por unanimidade, negou provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a).”

Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Mauro
Campbell Marques, Eliana Calmon e Castro Meira votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasília, 09 de março de 2010
Valéria Alvim Dusi - Secretária
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PENAL - PROCESSO PENAL

CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA -
AUSÊNCIA de CONCLUSÃO do PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO FISCAL - QUEBRA do SIGILO
BANCÁRIO - Impossibilidade

Tribunal Regional Federal da 3a. Região
Apelação Criminal n. 2003.61.81.000544-1 – SP
Órgão julgador: 2a. Turma
Fonte: DJF3, 23.03.2010
Relator: Desembargador Federal Cotrim Guimarães

PENAL E PROCESSUAL PENAL. QUEBRA DE
SIGILO BANCÁRIO. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTÁRIA. INEXISTÊNCIA DE CRÉDITO
DEFINITIVAMENTE CONSTITUÍDO. PEDIDO
INDEFERIDO. APELO DESPROVIDO.

1. O recurso de apelação constitui a via adequada
para impugnar decisão terminativa que põe fim a
procedimento criminal e contra a qual não caiba o recurso
em sentido estrito, nos termos do artigo 593, inciso II, do
Código de Processo Penal.

2. Nos termos da súmula vinculante nº 24 do Supremo
Tribunal Federal, “não se tipifica crime material contra a
ordem tributária, previsto no art. 1º, incisos I a IV, da Lei nº
8.137/90, antes do lançamento definitivo do tributo”.

3. Assim, se ainda não concluído o procedimento
administrativo fiscal de lançamento, não se pode falar em
constituição definitiva do tributo e, por conseguinte, em
consumação de delito contra a ordem tributária, carecendo
o Estado de justa causa para a instauração de ação penal
ou de qualquer outro procedimento investigativo em
desfavor do acusado.

4. Por conseguinte, veda-se, também, o afastamento
do sigilo bancário do averiguado, já que tal medida envolve
a relativização da garantia constitucional à intimidade da
pessoa, a qual somente se justifica ante a presença de
elementos consistentes da materialidade delitiva.

5. Apelo desprovido. Decisão de indeferimento do
pedido de quebra do sigilo bancário mantida.

ACÓRDÃO
Vistos e relatados estes autos em que são partes as

acima indicadas, decide a Egrégia Segunda Turma do
Tribunal Regional Federal da 3a. Região, por maioria, negar
provimento ao recurso de apelação interposto, nos termos
do voto do Senhor Desembargador Relator, acompanhado
pelo voto da Senhora Desembargadora Federal Cecília
Mello, vencido o Senhor Desembargador Federal Henrique
Herkenhoff, que dava provimento ao recurso.

São Paulo, 16 de março de 2010.
Cotrim Guimarães – Desembargador Federal

RELATÓRIO
DESCRIÇÃO FÁTICA: Cuida-se de pedido de

quebra de sigilo bancário formulado pelo MINISTÉRIO
PÚBLICO FEDERAL, nos autos da representação criminal
nº 1.34.001.004581/2001-02, em desfavor de F. G.. Segundo

consta do feito, a Receita Federal constatou que a
contribuinte apresentou movimentações financeiras
incompatíveis com suas declarações de imposto de renda
pessoa física no exercício de 1998, mas encontra-se impedida
de obter acesso à movimentação bancária da averiguada,
que está amparada por liminar concedida em sede de
mandado de segurança, por meio da qual foi determinada a
suspensão do procedimento fiscal instaurado.

DECISÃO RECORRIDA (fls. 87/91): O MM. Juízo a
quo indeferiu o pedido de quebra de sigilo bancário, aos
seguintes fundamentos: a) o deferimento da medida
pleiteada implicaria em sobreposição do juízo criminal sobre
o juízo cível; b) que o pedido deve estar lastreado em
elementos de prova coletados no curso de inquérito
regularmente instaurado; c) que os artigos 5º e 6º da Lei
Complementar nº 105/01 afiguram-se incompatíveis com a
ordem constitucional vigente.

APELAÇÃO (MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL
– fls. 95/106) postula pela reforma da decisão recorrida,
sustentando, em síntese: a) que a decisão recorrida desafia
o recurso de apelação, com base no artigo 593, inciso II,
do Código de Processo Penal; b) que o objeto do mandado
de segurança impetrado na seara cível não se confunde
com o objeto do presente pedido de quebra de sigilo
bancário, pelo que o juízo criminal é competente para
determinar a medida pleiteada; c) que existem fortes indícios
da prática de crimes contra a ordem tributária,
mostrando-se a quebra do sigilo bancário necessária
para o sucesso das investigações; d) que é dispensável
a instauração de inquérito policial para a formulação
dos pedidos desta natureza, em função dos poderes
investigatórios do Ministério Público Federal; e) que
inexiste correlação entre o pedido de expedição de
ordem judicial de afastamento do sigilo bancário com
o teor das normas contidas nos artigos 5º e 6º da Lei
Complementar nº 105/01.

CONTRARRAZÕES (fls. 155/157): a apelada
apresentou contrarrazões recursais regularmente,
postulando pela manutenção da r. decisão recorrida.

PARECER DA PROCURADORIA REGIONAL DA
REPÚBLICA (Dr. Mário Luiz Bonsaglia): opinou pelo
provimento do recurso de apelação (fls. 180/193).

É o relatório.
Cotrim Guimarães – Desembargador Federal Relator

VOTO
O Exmo. Senhor Desembargador Federal COTRIM

GUIMARÃES (Relator): Trata-se de recurso de apelação
interposto pelo MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, com
base no artigo 593, inciso II, do Código de Processo Penal,
contra decisão, proferida pela 8a. Vara Federal Criminal da
Subseção Judiciária de São Paulo, que indeferiu o pedido de
quebra de sigilo bancário formulado em desfavor de F. G..

Inicialmente, observo que o recurso de apelação
constitui a via adequada para impugnar decisão
terminativa que põe fim a procedimento criminal e contra
a qual não caiba o recurso em sentido estrito, nos termos
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do artigo 593, inciso II, do Código de Processo Penal,
como ocorre no presente caso. Portanto, o recurso merece
ser conhecido.

Consta dos autos que a apelada apresentou
movimentações financeiras incompatíveis com o teor de
suas declarações de imposto de renda relativa o exercício
de 1998, do que foi levantada suspeita da prática de crimes
contra a ordem tributária. Entretanto, a Receita Federal se
viu obstada a obter acesso às movimentações financeiras
da contribuinte, por força de medida liminar concedida em
sede de mandado de segurança, impedindo o
prosseguimento do procedimento administrativo-fiscal
instaurado.

Ocorre que, recentemente, o Supremo Tribunal
Federal editou a súmula vinculante de nº 24, que assim
dispõe:

“Não se tipifica crime material contra a ordem
tributária, previsto no art. 1º, incisos I a IV, da Lei nº
8.137/90, antes do lançamento definitivo do tributo.”

Ora, se ainda não concluído o procedimento
administrativo fiscal de lançamento, não se pode falar em
constituição definitiva do tributo e, por conseguinte, em
consumação de delito contra a ordem tributária.

Nesses termos, o Estado carece de justa causa para
instaurar ação penal em desfavor da apelada, de modo que
a instauração de inquérito policial ou de qualquer outro
procedimento de investigação criminal configura nítida
hipótese de constrangimento ilegal.

Se inexiste justa causa para a instauração da
persecução penal, com muito mais razão veda-se o
afastamento do sigilo bancário do averiguado, já que tal
medida envolve a relativização da garantia constitucional

à intimidade da pessoa. Nesse sentido, trago à colação
acórdão proferido por esta C. 2a. Turma, da lavra do eminente
Desembargador Nelton dos Santos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. QUEBRA DE
SIGILO BANCÁRIO. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTÁRIA. INEXISTÊNCIA DE CRÉDITO FISCAL
DEFINITIVAMENTE CONSTITUÍDO NA ESFERA
ADMINISTRATIVA. PEDIDO INDEFERIDO.

1. Se não há, na esfera administrativa, crédito
tributário definitivamente constituído, igualmente inexiste
crime de sonegação fiscal a ser investigado na esfera
criminal.

2. Enquanto não houver o encerramento da
discussão administrativa fiscal, não há espaço para a
instauração de inquérito policial pela suposta prática de
crime de sonegação fiscal e, por conseguinte, tampouco
para a quebra de sigilo bancário pelo juiz criminal.

3. Recurso desprovido.
(TRF 3a.Região, 2a. Turma, APELAÇÃO CRIMINAL

nº 12687, Processo nº 200261810000670, Rel. JUIZ NELTON
DOS SANTOS, Julgado em 17/11/2009, DJF3 CJ1 DATA:14/
01/2010 PÁGINA: 310)

Por fim, cumpre esclarecer que os efeitos da liminar
que beneficiavam a apelada foram cassados por conta de
sentença denegatória da ordem, de modo que a
Administração Fazendária poderá se valer do disposto na
Lei Complementar nº 105/01 para apurar a eventual
ocorrência de supressão de tributo.

Ante o exposto, nos termos da fundamentação
supra, nego provimento ao presente recurso de apelação.

É o voto.
Cotrim Guimarães – Desembargador Federal

TRABALHISTA - PREVIDENCIÁRIO

SÍNDICO - RELAÇÃO JURÍDICA com o
CONDOMÍNIO - MANDATO ELETIVO - Não
CONFIGURAÇÃO de RELAÇÃO DE TRABALHO

Tribunal Regional do Trabalho da 12a. Região
Recurso Ordinário n. 00335-2009-037-12-00 – 5
Órgão julgador: 1a. Turma
Fonte: DOE, 08.04.2010
Rel.: Des. Jorge Luiz Volpato

INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO TRABALHO.
SÍNDICO DE CONDOMÍNIO. A relação jurídica formada
entre síndico e condomínio não constitui típica relação de
trabalho, porquanto fundada em mandato eletivo.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de
RECURSO ORDINÁRIO, provenientes da 7a. Vara do
Trabalho de Florianópolis, SC, sendo recorrente ALFREDO
DOS REIS e recorrido CONDOMÍNIO EDIFÍCIO
VALPARAÍZO.

Da sentença das fls. 146-159, que extinguiu
parcialmente os pedidos formulados pelo autor no
tocante ao pagamento de honorários pelas atividades de
arquiteto, síndico e o valor referente aos honorários
profissionais pelo exercício da atividade de artista

plástico, na forma do art. 267, IV, do CPC e julgou
improcedente o pedido de reconhecimento de vínculo de
emprego, recorre o autor.

Requer seja afastada a incompetência material
desta Justiça Especializada para apreciar a presente
controvérsia, decorrente de uma relação de trabalho,
para, após, julgar procedentes os pedidos 03.2 e 12 da
petição inicial. Alega que são devidos os honorários
advocatícios perseguidos na peça de ingresso.

Ofertadas contrarrazões, sobem os autos a esta
Corte Revisora.

É o relatório.

VOTO
Conheço do recurso e das contrarrazões, pois

atendidos os pressupostos legais de admissibilidade.

MÉRITO
Incompetência da Justiça do Trabalho. Pagamento

de honorários pelo trabalho prestado como arquiteto,
artista plástico e síndico

Objetiva o recorrente a reforma da sentença de
primeiro grau que declarou a incompetência material da
Justiça do Trabalho quanto aos pleitos de pagamento de

36
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honorários decorrentes da prestação de serviço em favor
do réu como síndico, arquiteto e artista plástico.

É inegável que a sistemática do art. 114 da CF
sofreu profunda alteração com o advento da Emenda
Constitucional nº 45 e que o exame do seu alcance pode
e deve, em razão do interesse público, ser objeto de exame
ex officio pelo julgador.

A análise da ampliação da competência da Justiça
do Trabalho promovida por meio da edição da Emenda
Constitucional nº 45 deve ser feita com extrema cautela,
sob pena de permitir  o ingresso,  nesta Justiça
Especializada, de uma gama infinita de conflitos que, em
substância, não se relacionam com a matéria trabalhista.

A Constituição Federal, com a redação dada pela
Emenda Constitucional nº 45/2004, em seu artigo 114,
estabelece a competência da Justiça do Trabalho, nos
seguintes termos:

Art. 114. Compete à Justiça do Trabalho processar
e julgar:

I – as ações oriundas da relação de trabalho,
abrangidos os entes de direito público externo e da
administração pública direta e indireta da União, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;

II – as ações que envolvam exercício do direito de
greve;

III – as ações sobre representação sindical, entre
sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre
sindicatos e empregadores;

IV – os mandados de segurança, habeas corpus e
habeas data , quando o ato questionado envolver matéria
sujeita à sua jurisdição;

V – os conflitos de competência entre órgãos com
jurisdição trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102,
I, o;

VI – as ações de indenização por dano moral ou
patrimonial, decorrentes da relação de trabalho;

VII  – as  ações relat ivas às  penal idades
administrativas impostas aos empregadores pelos órgãos
de fiscalização das relações de trabalho;

VIII – a execução, de ofício, das contribuições
sociais previstas no art. 195, I, a , e II, e seus acréscimos
legais, decorrentes das sentenças que proferir;

IX – outras controvérsias decorrentes da relação
de trabalho, na forma da lei.

§ 1º  – Frustrada a negociação coletiva, as partes
poderão eleger árbitros.

§ 2º Recusando-se qualquer das partes à negociação
coletiva ou à arbitragem, é facultado às mesmas, de comum
acordo, ajuizar dissídio coletivo de natureza econômica,
podendo a Justiça do Trabalho decidir o conflito,
respeitadas as disposições mínimas legais de proteção ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

§ 3º Em caso de greve em atividade essencial, com
possibilidade de lesão do interesse público, o Ministério
Público do Trabalho poderá ajuizar dissídio coletivo,
competindo à Justiça do Trabalho decidir o conflito.

A relação aqui posta em exame por meio do recurso
interposto não é de trabalho, e sim de consumo, não sendo
competente esta Justiça Especializada.

Os artigos 2º e 3º do Código de Defesa do
Consumidor (Lei nº 8.078/90) estabelecem:

Art. 2º  – Consumidor é toda a pessoa física ou
jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como
destinatário final. (...)

Art. 3º  – Fornecedor é toda pessoa física ou
jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os  en tes  despe r sona l i zados ,  que
desenvolvem atividades de produção, montagem,
criação, construção, transformação, importação,
exportação, distribuição ou comercialização de produtos
ou prestação de serviços. (...)

§ 2º  – Serviço é qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remuneração,
inclusive de natureza bancária, financeira, de crédito,
securitária, salvo as decorrentes das relações de caráter
trabalhista.

As partes  encaixam-se nos concei tos  de
consumidor e fornecedor, estando claro que a relação é de
consumo, tanto como arquiteto, quanto como artista
plástico. Trata-se, na hipótese versada, de relação em que
o contratado é prestador de serviços ao público em geral
– mercado consumidor.

Cito, a respeito do assunto, decisão proferida por
este Tribunal Regional do Trabalho:

COMPETÊNCIA. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS.
HONORÁRIOS PROFISSIONAIS. Havendo pedido de
cobrança de honorários por serviços prestados, sejam
eles de advogados, médicos, engenheiros, arquitetos
ou qualquer outro profissional liberal, sem qualquer
menção ou pretensão exordial vinculada a contrato de
trabalho,  a competência é da Justiça Estadual.
(Acórdão RO 03179-2008-037-12-00-3, 2a. Turma,
Relator Juiz Hélio Bastida Lopes, Publicado no DOE de
29-01-2009).

Com relação ao pedido de pagamento por ter agido
como síndico, concordo com o posicionamento do
Julgador de origem de que a prestação de serviços nesse
caso “não decorre da relação de trabalho, mas sim, em
face de um processo de eleição prevista na convenção do
condomínio. O síndico é um mandatário, não por um
contrato, mas decorrente do processo eletivo, onde a lei
também cuida em fixar as atribuições correspondentes.
Portanto, eventual pagamento de pró labore não poderia
ser objeto de discussão nesta justiça especializada” (fl.
152).

Ante o exposto, nego provimento ao recurso.
Pelo que, ACORDAM os Juízes da 1a. Turma do

Tribunal Regional do Trabalho da 12a. Região, por
unanimidade de votos, CONHECER DO RECURSO. No
mérito, por igual votação, NEGAR-LHE PROVIMENTO.
Custas dispensadas.

Custas na forma da lei.
Intimem-se.
Part iciparam do julgamento real izado na

sessão do dia 16 de março de 2010, sob a Presidência
do Exmo. Juiz Jorge Luiz Volpato (Relator), as Exmas.
Juízas Águeda Maria L. Pereira (Revisora) e Viviane
Colucci.

Presente o Exmo. Procurador do Trabalho
Alexandre Medeiros da Fontoura Freitas.

Florianópolis, 30 de março de 2010.
Jorge Luiz Volpato  – Relator
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ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

PROCESSO ADMINISTRATIVO - PEDIDO de
VISTA - IMPETRAÇÃO de HABEAS DATA - Meio inidôneo

Supremo Tribunal Federal
Agravo Regimental no Habeas Data n. 90 – DF
Órgão julgado: Tribunal Pleno
Fonte: DJe, 19.03.2010
Relator: Ministra Ellen Gracie

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS DATA. ART. 5º,
LXXII, DA CF. ART. 7º, III, DA LEI 9.507/97. PEDIDO DE
VISTA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO. INIDONEIDADE
DO MEIO. RECURSO IMPROVIDO.

1. O habeas data, previsto no art. 5º, LXXII, da
Constituição Federal, tem como finalidade assegurar o
conhecimento de informações constantes de registros ou
banco de dados e ensejar sua retificação, ou de possibilitar a
anotação de explicações nos assentamentos do interessado
(art. 7º, III, da Lei 9.507/97).

2. A ação de habeas data visa à proteção da privacidade
do indivíduo contra abuso no registro e/ou revelação de
dados pessoais falsos ou equivocados.

3. O habeas data não se revela meio idôneo para se
obter vista de processo administrativo.

4. Recurso improvido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os

Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessão Plenária,
sob a Presidência do Senhor Ministro Gilmar Mendes, na
conformidade da ata de julgamento e das notas taquigráficas,
por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso de
agravo, nos termos do voto da relatora.

Brasília, 18 de fevereiro de 2010.
Ellen Gracie - Relatora

RELATÓRIO
A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE: 1. Trata-

se de agravo regimental interposto contra decisão monocrática
que negou seguimento ao habeas data impetrado pela empresa
EXATO ENGENHARIA LTDA. contra ato do Ministro
Raimundo Carreiro, do Tribunal de Contas da União.

Alega a recorrente que, em 06/04/2009, o DNIT
determinou a paralisação dos serviços de obras de restauração
e melhoramento na rodovia BR-476/PR, realizados por força do
contrato SRPR - 0136/2009-00.

Informa que as obras foram paralisadas diante da
necessidade de realização de trabalhos por uma Comissão
Técnica designada pela Portaria 326, de 03 de abril de 2009, do
Diretor Geral do DNIT, emitida em razão do acórdão 547/2009
do Tribunal de Contas da União.

Narra que seu nome teria sido mencionado no referido
acórdão, que, por sua vez, decorreu de uma representação
formalizada perante o Tribunal de Contas.

Aduz que o Ministro Raimundo Carreiro, relator do
acórdão, indeferiu seu pedido de vista em relação às peças
contidas na representação.

Argumenta, em síntese, que tem direito à vista integral
dos autos do processo no TCU para que possa adotar a
medida cabível na defesa de seus interesses.

2. Em 25 de maio de 2009, neguei seguimento ao
habeas data, nos termos do art. 21, § 1º, do RISTF (fls. 51-52).

3. No presente recurso, insiste a agravante ser o
habeas data o remédio apropriado para ver assegurado seu
direito de ter acesso aos autos do processo que tramitou no
Tribunal de Contas da União.

Requer, assim, o provimento do recurso para dar
seguimento ao habeas data, ou a conversão deste em mandado
de segurança.

4. A Procuradoria-Geral da República opinou pelo
desprovimento do regimental (fls. 87-91).

É o relatório.

VOTO
A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE

(RELATORA): 1. As razões do presente agravo regimental
não se revelam suficientes para modificar o resultado da
decisão monocrática por mim proferida.

2. O habeas data, previsto no art. 5º, LXXII, da
Constituição Federal, tem como finalidade assegurar o
conhecimento de informações constantes de registros ou
banco de dados a ensejar sua retificação, ou de possibilitar a
anotação de explicações nos assentamento do interessado
(art. 7º, III, da Lei 9.507/97).

Desse modo, a ação de habeas data visa à proteção
da privacidade do indivíduo contra abuso no registro e/ou
revelação de dados pessoais falsos ou equivocados.

3. No caso em tela, a recorrente pretende ter vista
integral dos autos de uma representação formalizada por
terceiros e apresentada junto ao Tribunal de Contas da União.

Entretanto, o habeas data não se revela meio idôneo
para se obter vista de processo administrativo. No mesmo
sentido o HD 89, de relatoria do eminente Ministro Cezar
Peluso (DJe, 232, 11.12.2009).

4. Destaco, ainda, por oportuno, o seguinte trecho do
parecer ministerial (fls. 89-90):

“Na hipótese dos autos, em que a impetrante busca
obter informação a seu respeito veiculada em processo
administrativo instaurado perante o TCU contra terceira
pessoa, não constitui o habeas data o remédio constitucional
adequado.

Com efeito, como forma de concretizar o direito à
informação, a Constituição instrumentalizou o habeas data,
a fim de assegurar o conhecimento de informações relativas
à pessoa física ou jurídica, constante de registros ou banco
de dados de entidades governamentais ou de caráter público,
ou para retificá-los quando incorreto (CF, art. 5º, LXXII, b).

A Lei nº 9.507/97 ampliou esse rol constitucional e
previu a possibilidade de impetração do habeas data para
que o interessado, ainda que o dado não contenha inexatidão,
possa apresentar explicação sobre possíveis pendências, que
será devidamente anotada em seus cadastros (art. 4º, § 2º).

Como se pode perceber, o habeas data é admissível
em casos estritos em que se pretenda o conhecimento, a
retificação ou a justificação de informação pessoal
armazenada em registro ou banco de dados de entidades
governamental ou de caráter público, cuja divulgação
possa causar prejuízo de ordem moral ou patrimonial ao
impetrante.
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Há diferenças marcantes entre banco de dados e
processo administrativo. Enquanto a informação
armazenada em banco de dados tem natureza estática,
unitária e indivisível, referindo-se, tão-somente, à pessoa
do impetrante,  interessando a ele em caráter
personalíssimo, o processo administrativo constitui o
conjunto ordenado de procedimentos para a solução de
uma controvérsia que pode envolver uma ou mais
pessoas.”

5. Por fim, não há como acolher o pedido de
conversão do habeas data em mandado de segurança,
visto que cada uma das ações é regida por leis próprias, com
procedimentos distintos.

6. Ante o exposto, nego provimento ao recurso.
É como voto.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO -
Senhor Presidente, eu voto com a eminente Relatora
e ainda louvo o voto de Sua Excelência pela precisão
técnica.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO - E o
trecho final sinaliza no sentido de que o instrumental
para obter-se cópia de processo, que é público, é outro.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - É outro
perfeitamente.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI - Mas,
infelizmente, na administração pública o acesso aos processos
administrativos ainda encontra muitos empecilhos. E o Ministro
Presidente Gilmar Mendes foi um dos autores da lei do processo
administrativo, e todos os Ministros aqui têm bem consciência
disso. Realmente, muitas vezes há um óbice, até mesmo aos
advogados constituídos, de ter acesso ao processo
administrativo; é algo a se lamentar, mas esse acesso tem que
ser buscado pelas vias instrumentais adequadas.

EXTRATO DE ATA
Decisão: O Tribunal, por unanimidade, negou

provimento ao recurso de agravo, nos termos do voto da
Relatora. Votou o Presidente, Ministro Gilmar Mendes.
Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Celso de Mello e,
justificadamente, os Senhores Ministros Eros Grau e Ricardo
Lewandowski. Plenário, 18.02.2010.

Presidência do Senhor Ministro Gilmar Mendes.
Presentes à sessão os Senhores Ministros Marco Aurélio,
Ellen Gracie, Cezar Peluso, Ayres Britto, Joaquim Barbosa,
Cármen Lúcia e Dias Toffoli.

Procurador-Geral da República, Dr. Roberto Monteiro
Gurgel Santos, e Vice-Procuradora-Geral da República, Dra.
Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira.

Luiz Tomimatsu - Secretário

ÁREA DE PRESERVAÇÃO PERMANENTE em
IMÓVEL URBANO - RESTRIÇÃO à UTILIZAÇÃO -
INCIDÊNCIA do IPTU - FATO GERADOR caracterizado

Superior Tribunal de Justiça
Recurso Especial n. 1.128.981 – SP
Órgão julgador: 1a. Turma
Fonte: DJe, 25.03.2010
Relator: Min. Benedito Gonçalves

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO
ESPECIAL. VIOLAÇÃO DE DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS. ANÁLISE. IMPOSSIBILIDADE. IPTU.
LOTEAMENTO. INCIDÊNCIA SOBRE ÁREA DE IMÓVEL
URBANO DENOMINADA ÁREA DE PRESERVAÇÃO
PERMANENTE. LEGALIDADE. RESTRIÇÃO À
UTILIZAÇÃO DE PARTE DO IMÓVEL QUE NÃO
DESNATURA A OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR DO
TRIBUTO. PROPRIEDADE. LIMITAÇÃO DE NATUREZA
RELATIVA. AUSÊNCIA DE LEI ISENTIVA.

1. Hipótese em que se questiona a violação do artigo
32, I e II, do CTN, e dos artigos 5º, I, II, XXII, 156, § 1º, II, da
Constituição Federal, ao argumento de que não deve incidir
IPTU sobre área de preservação permanente interna a
empreendimento imobiliário urbano.

2. Não se conhece do recurso especial por violação a
dispositivos constitucionais, sob pena de se usurpar a
competência do Supremo Tribunal Federal, nos termos do que
dispõe o artigo 102, III, da Constituição Federal.

3. A restrição à utilização da propriedade referente a
área de preservação permanente em parte de imóvel urbano
(loteamento) não afasta a incidência do Imposto Predial e
Territorial Urbano, uma vez que o fato gerador da exação
permanece íntegro, qual seja, a propriedade localizada na zona

urbana do município. Cuida-se de um ônus a ser suportado, o
que não gera o cerceamento total da disposição, utilização ou
alienação da propriedade, como ocorre, por exemplo, nas
desapropriações. Aliás, no caso dos autos, a limitação não tem
caráter absoluto, pois poderá haver exploração da área mediante
prévia autorização da Secretaria do Meio Ambiente do município.

4. Na verdade, a limitação de fração da propriedade
urbana por força do reconhecimento de área de preservação
permanente, por si só, não conduz à violação do artigo 32 do
CTN, que trata do fato gerador do tributo. O não pagamento
da exação sobre certa fração da propriedade urbana é questão
a ser dirimida também à luz da isenção e da base de cálculo do
tributo, a exemplo do que se tem feito no tema envolvendo o
ITR sobre áreas de preservação permanente, pois, para esta
situação, por exemplo, há lei federal permitindo a exclusão de
áreas da sua base de cálculo (artigo 10, § 1º, II, “a” e “b”, da
Lei  9.393/96).

5. Segundo o acórdão recorrido, não há lei prevendo
o favor legal para a situação dos autos, fundamento bastante
para manter o decisum, pois o artigo 150, § 6º, da Constituição
Federal, bem como o artigo 176 do Código Tributário Nacional
exigem lei específica para a concessão de isenção tributária.
Confiram-se: REsp 939.709/DF, Primeira Turma, Rel. Min. José
Delgado, DJ de 27.2.2008; RMS 22.371/DF, Primeira Turma,
Rel. Min. Francisco Falcão, DJ de 24.5.2007; REsp 582.055/RN,
Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 18.4.2008;
RMS 24.854/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ
de 8.11.2007.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta
extensão, não provido.

ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que são

partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Primeira
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Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade,
conhecer parcialmente do recurso especial e, nessa parte,
negar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido e Teori Albino
Zavascki votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Luiz
Fux e Denise Arruda.

Brasília (DF), 18 de março de 2010  (Data do Julgamento)
Ministro Benedito Gonçalves  – Relator

RELATÓRIO
O SENHOR MINISTRO BENEDITO GONÇALVES

(Relator): Trata-se de recurso especial interposto por How
Empreendimentos Ltda. com fundamento no artigo 105, III, “a”
da Constituição Federal, contra acórdão proferido pela Décima
Quinta Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça do
Estado de São Paulo, assim ementado:

AÇÃO ORDINÁRIA  – IPTU, exercício de 2007  –
Município de Araraquara  – Imóvel localizado em área de
proteção permanente  – Inexistência de vedação e, sim de
restrição do imóvel  – Devida incidência do IPTU  – Sentença
mantida  – RECURSO IMPROVIDO.

Sustenta-se a violação do artigo 32, §§ 1º e 2º, do
Código Tributário Nacional, bem como dos seguintes artigos
da Constituição Federal: 5º, I, II, XXII, 156, § 1º, II.

Em síntese, argumenta-se que o município não poderia
cobrar IPTU sobre área de preservação ambiental que se
encontra no interior do empreendimento imobiliário.

Contrarrazões apresentadas às fls. 141-144.
Recurso admitido por força do provimento do Agravo

de Instrumento 1.120.427/SP.
É o relatório.

VOTO
O SENHOR MINISTRO BENEDITO GONÇALVES

(Relator): Não se conhece inicialmente do recurso especial no
que diz respeito a violação dos dispositivos constitucionais,
uma vez que essa função está reservada ao Supremo Tribunal
Federal, nos termos do que dispõe o artigo 102, III, da
Constituição Federal.

Por outro lado, no concernente à violação ao artigo 32
do Código Tributário Nacional, o tema foi devidamente
prequestionado e estão presentes os demais pressupostos
para sua admissibilidade, motivo pelo qual a irresignação deve
ser conhecida.

Dispõe o artigo 32 do CTN:
Art. 32. O imposto, de competência dos Municípios,

sobre a propriedade predial e territorial urbana tem como fato
gerador a propriedade, o domínio útil ou a posse de bem imóvel
por natureza ou por acessão física, como definido na lei civil,
localizado na zona urbana do Município.

§ 1º Para os efeitos deste imposto, entende-se como
zona urbana a definida em lei municipal; observado o requisito
mínimo da existência de melhoramentos indicados em pelo
menos 2 (dois) dos incisos seguintes, construídos ou mantidos
pelo Poder Público:

I – meio-fio ou calçamento, com canalização de águas
pluviais;

II – abastecimento de água;
III – sistema de esgotos sanitários;
IV – rede de iluminação pública, com ou sem

posteamento para distribuição domiciliar;
V – escola primária ou posto de saúde a uma distância

máxima de 3 (três) quilômetros do imóvel considerado.

§ 2º A lei municipal pode considerar urbanas as áreas
urbanizáveis, ou de expansão urbana, constantes de
loteamentos aprovados pelos órgãos competentes, destinados
à habitação, à indústria ou ao comércio, mesmo que localizados
fora das zonas definidas nos termos do parágrafo anterior.

O recorrente é o proprietário da área urbana
(loteamento) na qual foi instituída área de preservação
permanente registrada na matrícula do imóvel. O referido
gravame não desnatura o fato gerador do imposto, que, na
hipótese, é a propriedade localizada na zona urbana do
município.

A limitação na utilização do imóvel, na verdade, pode
ser considerada como um ônus a ser suportado inicialmente
pelo proprietário do loteamento e não gera o cerceamento
total da disposição, utilização ou alienação da propriedade,
como bem decidiu o acórdão a quo. É situação diversa da
enfrentada nas hipóteses de desapropriação por exemplo,
em que o proprietário expropriado não recolhe o IPTU a partir
da imissão provisória na posse feita pelo Poder Público
(REsp 239.687/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ
de 20.3.2000).

No caso dos autos, nem sequer essa limitação tem
caráter absoluto. Nos termos da fundamentação do decisum:
[...] a limitação administrativa atinge apenas a exploração da
área de proteção permanente, que somente poderá ser feita
mediante prévia autorização da Secretaria do Meio Ambiente.

Por outro lado, vê-se que o dispositivo legal indicado
como violado trata do fato gerador do tributo municipal
(propriedade) e, isoladamente, não contém comando capaz de
infirmar o acórdão recorrido, pois o não pagamento da exação
sobre determinada fração do terreno é questão que deve ser
debatida também à luz da isenção e da base de cálculo, a
exemplo do que se tem feito no tema envolvendo o ITR sobre
áreas de preservação permanente, pois, para esta situação, há
lei federal permitindo a exclusão dessas áreas da base de
cálculo (artigo 10, § 1º, II, “a” e “b”, da Lei 9.393/96).

Nesse ponto, convém ressaltar estar consignado no
acórdão recorrido não haver lei prevendo o favor legal para a
situação do autos, fundamento que, por si só, já é capaz de
manter o decisum, pois o artigo 150, § 6º, da Constituição
Federal, bem como o artigo 176 do Código Tributário Nacional
exigem lei específica para a concessão de isenção tributária.
Confiram-se: REsp 939.709/DF, Primeira Turma, Rel. Min. José
Delgado, DJ de 27.2.2008; RMS 22.371/DF, Primeira Turma,
Rel. Min. Francisco Falcão, DJ de 24.5.2007; REsp 582.055/RN,
Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe de 18.4.2008;
RMS 24.854/PE, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ
de 8.11.2007.

Ante o exposto, conheço parcialmente do recurso
especial e, nesta extensão, nego-lhe provimento.

É o voto.
CERTIDÃO
Certifico que a egrégia PRIMEIRA TURMA, ao

apreciar o processo em epígrafe na sessão realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisão:

A Turma, por unanimidade, conheceu parcialmente
do recurso especial e, nessa parte, negou-lhe provimento, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Hamilton Carvalhido e Teori Albino
Zavascki votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Luiz
Fux e Denise Arruda.

Brasília, 18 de março de 2010
Bárbara Amorim Sousa Camuña  – Secretária
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CIVIL - COMERCIAL

ALIMENTOS  GRAVÍDICOS - AMEAÇA
de PRISÃO CIVIL - Impossibilidade -
Inexistência de EXECUÇÃO DE
ALIMENTOS
Família. Processo civil. Alimentos gravídicos.

Tutela liminar concedida. Prova do adimplemento
da obrigação. Ameaça de prisão civil. Inexistência
de execução. Impossibilidade. - Os alimentos
gravídicos são concedidos no âmbito de processo
de conhecimento, e, desta forma, obtida a tutela
liminar, não pode a autoridade judiciária ameaçar o
devedor com futuro decreto de prisão civil caso não
justifique as razões pelas quais deixou de adimplir
a obrigação.- A prisão civil somente pode ser
decretada no processo de execução que tramita sob
o rito do art. 733, CPC. (TJ/MG - Ag. de Instrumento
n. 1.0210.09.061222-2/003 - Pedro Leopoldo - 1a.
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Alberto Vilas
Boas - Fonte: DJ, 07.04.2010).

COBRANÇA de SERVIÇO não
CONTRATADO - DANO MORAL -
Inocorrência - Mero ABORRECIMENTO
Apelação cível. Responsabilidade civil.

Indenização. Mero aborrecimento. Dano moral não-
caracterizado. Apesar do aborrecimento suportado
pela cobrança equivocada de serviços não
contratados, o consumidor não chegou a ter seu
nome indevidamente inscrito nos cadastros de
restrição ao crédito. Desta forma, tenho como
caracterizado um mero dissabor, não podendo ser
entendido como dano moral, eis que não violados
bens tutelados como a sua honra, imagem, intimidade
e vida. Apelo desprovido. Unânime. (TJ/RS - Ap.
Cível n. 70034047217 - Pelotas - 5a. Câm. Cív. -
Ac. unânime - Rel.: Des. Gelson Rolim Stocker -
Fonte: DJ, 13.04.2010).

COMPRA E VENDA - SIMULAÇÃO -
NULIDADE do NEGÓCIO JURÍDICO -
PRAZO PRESCRICIONAL - 10 anos
Apelação cível. Ação anulatória. Prescrição.

Inocorrência. Compra e venda. Simulação evidente.
Nulidade do negócio jurídico. Litigância de ma-fé.
Caracterização. Prescreve em 10 (dez) a pretensão
de declaração de nulidade de compra e venda
simulada. Inteligência do artigo 205 do Código Civil/
2002. Tendo a ocorrência da simulação sido
demonstrada, de forma inequívoca e segura, pela
parte que a argüiu, deverá ser declarada a nulidade
do negócio jurídico, por constituir vício de vontade.
Verificando-se que a parte ré alterou a verdade dos
fatos e deduziu defesa contra texto de lei, deve-lhe
ser imposta multa de 1% sobre o valor da causa, nos
termos dos arts. 17 e 18 do CPC. (TJ/MG - Ap. Cível
n. 1.0042.06.014303-1/001 - Arcos - 9a. Câm. Cív.
- Ac. unânime - Rel.: Des. José Antônio Braga -
Fonte: DJ, 22.03.2010).

NOTA BONIJURIS: Assim dispões o Código
Civil quanto à simulação: “Art. 167. É nulo o negócio
jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se
válido for na substância e na forma. § 1º Haverá simulação
nos negócios jurídicos quando: I - aparentarem conferir
ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às
quais realmente se conferem, ou transmitem; II -
contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula
não verdadeira; III - os instrumentos particulares forem
antedatados, ou pós-datados.”

CONSÓRCIO - ASSEMBLEIA GERAL -
ENCERRAMENTO do GRUPO -
RESTITUIÇÃO da QUANTIA paga ao
CONSORCIADO não contemplado -
CLÁUSULA PENAL - Inaplicabilidade
Consumidor. Consórcio. Encerramento do

grupo. Assembléia geral. Devolução. Taxa de
administração. Cláusula penal. Taxa de adesão. 1.
Encerrado o grupo por decisão da assembléia geral
dos consorciados, deve a administradora restituir a
quantia devida aos participantes não contemplados
sem a incidência de cláusula penal. 2. “As
administradoras de consórcio possuem total
l iberdade para fixar a respectiva taxa de
administração, nos termos do art. 33 da Lei nº 8.177/
91 e da Circular nº 3.766/97 do BACEN, não sendo
considerada ilegal ou abusiva, portanto, as taxas
fixadas em percentual superior a 10%” (EREsp
927.379/RS). 3. É devido a taxa de adesão quando
provada a efetiva intermediação de corretor. 4.
Recurso conhecido e parcialmente provido. (TJ/DF
- Ap. Cível n. 20080410067859 - 2a. T. Rec. Cível
- Ac. por maioria - Rel.: Juíza Edi Maria Coutinho
Bizzi - Fonte: DJ, 16.04.2010).

CONSUMIDOR - COMBUSTÍVEL -
COBRANÇA de PREÇO DIFERENCIADO
para VENDA em DINHEIRO, CHEQUE e
CARTÃO DE CRÉDITO - PRÁTICA
ABUSIVA
Recurso especial. Ação coletiva de consumo.

Cobrança de preços diferenciados pra venda de
combustível em dinheiro, cheque e cartão de crédito.
Prática de consumo abusiva. Verificação. Recurso
especial provido. I - Não se deve olvidar que o
pagamento por meio de cartão de crédito garante ao
estabelecimento comercial o efetivo adimplemento,
já que, como visto, a administradora do cartão se
responsabiliza integralmente pela compra do
consumidor, assumindo o risco de crédito, bem
como de eventual fraude; II - O consumidor, ao
efetuar o pagamento por meio de cartão de crédito
(que só se dará a partir da autorização da emissora),
exonera-se, de imediato, de qualquer obrigação ou
vinculação perante o fornecedor, que deverá conferir
àquele plena quitação. Está-se, portanto, diante de
uma forma de pagamento à vista e, ainda, pro soluto”
(que enseja a imediata extinção da obrigação); III -
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O custo pela disponibilização de pagamento por meio do
cartão de crédito é inerente à própria atividade econômica
desenvolvida pelo empresário, destinada à obtenção de
lucro, em nada referindo-se ao preço de venda do produto
final. Imputar mais este custo ao consumidor equivaleria a
atribuir a este a divisão de gastos advindos do próprio risco
do negócio (de responsabilidade exclusiva do empresário),
o que, além de refugir da razoabilidade, destoa dos ditames
legais, em especial do sistema protecionista do consumidor;
IV - O consumidor, pela utilização do cartão de crédito, já
paga à administradora e emissora do cartão de crédito taxa
por este serviço (taxa de administração). Atribuir-lhe ainda
o custo pela disponibilização de pagamento por meio de
cartão de crédito, responsabilidade exclusiva do empresário,
importa em onerá-lo duplamente (in bis idem) e, por isso, em
prática de consumo que se revela abusiva; V - Recurso
Especial provido. (STJ - Rec. Especial n. 1133410/RS - 3a.
T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Massami Uyeda - Fonte: DJe,
07.04.2010).

DUPLICATA - EMISSÃO sem ORIGEM em
COMPRA E VENDA MERCANTIL ou
PRESTAÇÃO DE SERVIÇO - NULIDADE
Apelação cível. Ação declaratória de inexigibilidade

de título de crédito c/c danos morais. Emissão de duplicata
sem origem em compra e venda mercantil ou prestação de
serviço. Negócio jurídico subjacente. Nulidade do título.
Sentença mantida. Danos morais. Inocorrência. Inexistência
de comprovação do efetivo protesto. Mera indicação do
título. Ausência de abalo moral. Sentença reformada nesse
particular. Redistribuição dos ônus sucumbenciais. Recurso
parcialmente provido. 1. É nula de pleno direito a duplicata
que não esteja embasada em compra e venda mercantil ou
prestação de serviços. 2. O mero apontamento dos títulos
a protesto, sem a prova da efetiva inscrição nos cadastros
de proteção, não enseja dano moral, posto que não atribui

publicidade à informação de inadimplemento, ainda que
irregular. (TJ/PR - Ap. Cível n. 603427-5 - Londrina - 16a.
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Juíza Vania Maria da S.
Kramer - Fonte: DJ, 20.04.2010).

MENOR - PAIS sem CONDIÇÃO de prestar
ASSISTÊNCIA MATERIAL - GUARDA
TEMPORÁRIA aos AVÓS - Possibilidade
Ação de guarda. Menor. Avós. Interesse da criança.

Concessão. Temporariedade. I - Em que pesem as discussões
acerca da possibilidade de colocação de menor sob guarda
na condição de dependente, o art. 33 do Estatuto da Criança
e do Adolescente preconiza que a guarda pode,
excepcionalmente, ser deferida a outrem para fins
previdenciários. II - Além disso, os princípios protetivos
dos interesses da criança e as peculiaridades do caso em
exame autorizam a concessão da guarda da menor aos avós,
temporariamente, a fim de permitir que os pais da criança
reúnam as condições para prestar à filha toda a assistência
material e afetiva de que necessita. III - Deu-se provimento
ao recurso. (TJ/DF - Ap. Cível n. 20091210043045 - 6a. T.
Cív. - Ac. por maioria - Rel. p/ acórdão: Des. José Divino
de Oliveira - Fonte: DJ, 08.04.2010).

REGISTRO CIVIL - NOME estrangeiro -
RETIFICAÇÃO na CERTIDÃO DE NASCIMENTO
e CASAMENTO de DESCENDENTE - Possibilidade
Apelação cível. Registros públicos. Retificação no

Registro Civil por erro de grafia e omissão nas certidões de
casamento e de nascimento dos descendentes.
Ascendentes de nacionalidade italiana. Possibilidade da
correção. Sentença mantida. Recurso desprovido. É
possível a retificação de assentamento civil por erro de
grafia ou omissão, bem como nos casos de
aportuguesamento de nome estrangeiro. (TJ/PR - Ap. Cível
n. 631705-5 - Maringá - 11a. Câm. Cív. - Ac. unânime -
Rel.: Des. Augusto Lopes Côrtes - Fonte: DJ, 30.03.2010).

ASSOCIAÇÃO DE MORADORES -
CONDOMÍNIO IRREGULAR - COBRANÇA de
TAXA CONDOMINIAL - Possibilidade
Civil. Associação de moradores. Condomínio

irregular. Cobrança de taxas condominiais. Cobrança devida.
01. Ao aderir a uma associação, obriga-se a cumprir os
deveres dispostos no estatuto social, bem como os deveres
impostos pela maioria, decididos em assembléia. 02. O
condomínio, mesmo que irregular, tem legitimidade para
cobrar, por meio de associação de moradores, as taxas
condominiais devidas pelos condôminos, desde que
aprovadas por maioria em assembléia geral. 03. Recurso
conhecido e desprovido. Unânime. (TJ/DF - Ap. Cível n.
20080710125330 - 5a. T. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des.
Romeu Gonzaga Neiva - Fonte: DJ, 12.04.2010).

CONDOMÍNIO - ÁREA COMUM - ASSEMBLEIA
- DECISÃO proferida em DESOBEDIÊNCIA à LEI
- NULIDADE
Apelação cível. Condomínio. Nulidade. Assembléia.

Decisão. Estacionamento. Área comum. Normas legais.

Desobediência. Sentença mantida. É nula a decisão proferida
na assembléia condominial em desobediência às normas
previstas em lei para deliberação acerca da área comum do
condomínio. (TJ/DF - Ap. Cível n. 20080111160380 - 4a. T.
Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Sérgio Bittencourt - Fonte:
DJ, 14.04.2010).

NOTA BONIJURIS: Assim argumentou o relator ao
proferir o voto condutor: “No caso em comento, observa-se que
antes da assembléia, os condôminos podiam estacionar livremente
nas vagas localizadas na área comum, sem qualquer custo. Após a
Assembléia, o uso da referida aérea foi prejudicado, haja vista que
dependerá do pagamento da taxa de permanência estipulada pelo
segundo apelante. (...) Independentemente do número de condôminos
que discordam do novo estacionamento, se o quórum qualificado
não foi observado e se o uso da área comum mostrou-se prejudicada
a qualquer dos condôminos, a decisão da Assembléia é nula.”

CONDOMÍNIO - EMISSÃO de BOLETO -
COBRANÇA de TAXA BANCÁRIA - AUSÊNCIA
de ABUSIVIDADE
Prestação de serviço. Condomínio. Cobrança de
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taxa bancária para emissão de boleto. Abusividade. Não
configuração. Recurso improvido. Não se trata de coibir
abusos praticados pela prestadora de serviço. O que se
discute aqui é a cobrança de uma taxa bancária perfeitamente
admissível, mesmo porque prevista em contrato e que tem
como finalidade reembolsar o condomínio da taxa que lhe
é cobrada pela instituição financeira quando emite os
boletos que são encaminhados aos condôminos. (TJ/SP -
Ap. Cível n. 992.09.045880-9 - São Paulo - 31a. Câm. Dir.
Priv. - Ac. unânime - Rel.: Des. Adilson de Araujo - j. em
16.03.2010).

NOTA BONIJURIS: Citamos trecho do voto lavrado
pelo ilustre relator: “O que se discute é a cobrança de uma taxa
bancária perfeitamente admissível, mesmo porque prevista em
contrato, como afirmado pelo próprio apelante, e que tem como
finalidade reembolsar o contratado da taxa que lhe é cobrada
pela instituição financeira quando emite os boletos que são
encaminhados aos condôminos. Ora, não vislumbro abusividade
alguma. Trata-se do pagamento de uma taxa que não se insere
no serviço prestado pela administradora, sendo sua cobrança
feita exclusivamente pelo banco.”

CONDOMÍNIO - EXIBIÇÃO de DOCUMENTO -
COMPROVANTE de PAGAMENTO da TAXA
CONDOMINIAL - OBRIGAÇÃO do SÍNDICO
Apelação cível. Ação de exibição de documentos.

Condomínio. Apresentação de comprovante de pagamento
de taxa. Obrigação do síndico. Prescrição. Decretação de
oficio. 1 - O síndico, na qualidade de representante do
condômino, tem sob sua guarda o acervo financeiro e
patrimonial, em relação aos quais deve sempre prestar
contas, não podendo negar a exibição da documentação
pertinente à administração. 2 - Se o síndico não é demandado
como condômino, mas como administrador, o comprovante
exigido é documento comum. Apelação conhecida e
improvida. (TJ/GO - Ap. Cível n. 149185-1/188 - Goiânia
- 2a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. João Waldeck
Felix de Sousa - Fonte: DJ, 26.03.2010).

CONDOMÍNIO - UNIDADE CONDOMINIAL -
UTILIZAÇÃO  de   GÁS   GLP - VEDAÇÃO
prevista na CONVENÇÃO
Civil e processo civil. Apelação cível. Obrigação de

não fazer. Condomínio. Vedação à utilização de gás GLP.
Unidade condominial. Resistência injustificada. Fixação
de multa diária pelo descumprimento. 1. A utilização de
gás GLP encontra óbice na Convenção do Condomínio,
cujo art. 6º expressamente a proíbe, regra também constante
do Regimento Interno, de modo que o seu uso somente
seria possível diante de alteração da convenção
condominial, nos termos do art. 1.351 do Código Civil, o
que não se verifica na hipótese. 2. O fato de a assistente
litisconsorcial fazer uso do produto, em desacordo com as
normas condominiais, pelo período de 13 (treze) anos
ininterruptos, não lhe confere qualquer direito a
permanecer empreendendo a ilicitude, notadamente
quando oferece risco à saúde e à segurança de terceiros.
3. O direito à livre iniciativa não pode se sobrepor a
direitos outros de grande envergadura, tais como o direito
à saúde, à segurança e à própria vida de terceiros e,
também, das partes. 4. Recursos desprovidos. (TJ/DF -
Ap. Cível n. 20070111086595 - 3a. T. Cív. - Ac. unânime
- Rel.: Des. Mario-Zam Belmiro - Fonte: DJ, 09.04.2010).

CONVENÇÃO de CONDOMÍNIO - ASSISTÊNCIA
JUDICIÁRIA GRATUITA - ISENÇÃO da LEI 9.099/
95 - Afastamento - Impossibilidade
Apelação. Pessoa física. Assistência judiciária.

Declaração de pobreza não afastada pelos dados constantes
dos autos. Concessão. Isenções. Lei 1.060/50. Convenção
de condomínio. 1. A declaração de pobreza firmada por
pessoa física, desde que não desautorizada pelos demais
dados constantes dos autos, conduz à presunção de não
possuir ela condições de arcar com as despesas do processo
sem prejuízo próprio e da família e leva à concessão dos
benefícios da assistência judiciária por ela postulados. 2.
As isenções determinadas na Lei 1.060, de 5 de fevereiro de
1.950, não podem ser afastadas com base em dispositivo da
Convenção do Condomínio. (TJ/MG - Ap. Cível n.
1.0090.09.023935-2/001 - Brumadinho - 15a. Câm. Cív.
- Ac. unânime - Rel.: Des. Maurílio Gabriel - Fonte: DJ,
23.03.2010).

LOCAÇÃO - PRORROGAÇÃO do CONTRATO
por TEMPO INDETERMINADO -
RESPONSABILIDADE do FIADOR até a
DESOCUPAÇÃO do IMÓVEL e ENTREGA DAS
CHAVES
Apelação cível. Locação. Embargos à execução.

Fiadores. Contrato de locação prorrogado por prazo
indeterminado. Responsabilidade do fiador pelo pagamento
dos locativos permanece até a efetiva desocupação do
imóvel com a entrega das chaves pelo locatário. Súmula 214
do STJ. Inaplicabilidade ao caso. Prorrogação do contrato
por tempo indeterminado. Entendimento consagrado no
art. 39, da Lei n. 8.245/1991, com as recentes alterações
introduzidas pela Lei n. 12.112/2009. Por unanimidade,
negaram provimento ao recurso. (TJ/RS - Ap. Cível n.
70030414320 - Santa Maria - 15a. Câm. Cív. - Ac. unânime
- Rel.: Des. Angelo Maraninchi Giannakos - Fonte: DJ,
18.03.2010).

SEGURO de CONDOMÍNIO RESIDENCIAL -
QUEDA de LUZ - INCÊNDIO em ELEVADOR DE
SERVIÇO - Duplicidade da COBERTURA -
ESCOLHA pelo SEGURADO
Apelação cível. Seguro de condomínio residencial.

Queda de luz no edifício que causou incêndio no elevador
de serviço. Seguradora que recusou cobrir o valor integral
do conserto sob o argumento de o sinistro se enquadrou na
cobertura de danos elétricos e não de incêndio. Alegação
afastada. Evento que se enquadra nas duas coberturas.
Escolha da mais favorável ao segurado. Determinação
prescrita nas condições gerais do seguro. Juros de mora.
Taxa SELIC. Inaplicabilidade. Custas e honorários
advocatícios que devem ser arcados pelo vencido.
Inteligência do art. 20 do CPC. Apelação parcialmente
provida. (TJ/PR - Ap. Cível n. 604211-1 - Londrina - 10a.
Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Arquelau Araujo Ribas
- Fonte: DJ, 12.04.2010).

TAXA CONDOMINIAL - AÇÃO DE COBRANÇA
- LEGITIMIDADE PASSIVA - PROPRIETÁRIO
no REGISTRO DE IMÓVEIS
Condomínio. Ação de cobrança. Legitimidade

passiva. Proprietário no registro de imóveis. Obrigação
propter rem. Sentença mantida. Detém legitimidade para
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a ação de cobrança de quotas condominiais o titular do
imóvel perante o registro, ainda que alegue ter transferido
o bem a terceiro sem o devido registro. O condomínio não
pode ficar na dependência dos pactos entre proprietários.

Prevalência do interesse da coletividade. Apelo desprovido.
Unânime. (TJ/RS - Ap. Cível n. 70030955637 - Pelotas -
20a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Rubem Duarte -
Fonte: DJ, 08.04.2010).

CITAÇÃO POR CARTA - ENDEREÇO enviado -
AUSÊNCIA de COMPROVAÇÃO que se trata da
LOCALIZAÇÃO do RÉU - NULIDADE
Apelação cível. Ação de cobrança. Citação por

carta. Envio para endereço não comprovado como sendo
da parte ré. Nulidade. Inteligência do artigo 223, parágrafo
único, do Código de Processo Civil. 1. Não comprovado
que o endereço para onde foi encaminhada a carta de
citação corresponde ao da residência ou localização da
parte ré, nula é a citação, nos termos do artigo 223,
parágrafo único, do Código de Processo Civil. 2. Apelação
Cível provida. (TJ/PR - Ap. Cível n. 624251-1 - Londrina
- 7a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Guilherme Luiz
Gomes - Fonte: DJ, 02.03.2010).

CUMPRIMENTO DE SENTENÇA - FASE do
PROCESSO DE COGNIÇÃO - RECOLHIMENTO
de novas CUSTAS INICIAIS - Desnecessidade
Agravo de instrumento. Custas. Cumprimento de

sentença. Desnecessidade. Provimento. I - Com o advento
da Lei n° 11.232/2005, o processo de execução de sentença
foi modificado, passando a ser disciplinado pelo art. 475-
I e seguintes do Código de Processo Civil, com o fim de
conferir maior celeridade e economia processual, pois
restou dispensada e propositura de nova ação para a
execução dos títulos judiciais. Com isto, a execução tornou-
se apenas uma fase do processo cognitivo, sendo
desnecessário o recolhimento de novas custas iniciais.
Agravo conhecido e provido. (TJ/GO - Ag. de Instrumento
n. 85755-0/180 - Goiânia - 6a. Câm. Cív. - Ac. por
maioria - Rel. p/ acórdão: Des. Jeová Sardinha de Moraes
- Fonte: DJ, 30.02.2010).

EXECUÇÃO contra SEGURADORA -
LITISCONSÓRCIO PASSIVO - OBRIGAÇÃO
SOLIDÁRIA - HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS
- Cabimento
Processual civil .  Execução direcionada a

seguradora denunciada em processo de conhecimento.
Honorários advocatícios. Cabimento. Obrigação solidária
decorrente  da relação processual  estabelecida.
Causalidade reconhecida. 1. Ao assumir a seguradora
condição de litisconsorte com a denunciante no processo
de conhecimento, a obrigação decorrente da sentença
condenatória passa a ser solidária em relação ao segurado
e à seguradora. 2. Com efeito, a ausência de pagamento
voluntário da condenação, por qualquer um deles -
segurado ou seguradora -, por se tratar de obrigação
solidária decorrente da relação processual estabelecida,
é causa do processo de execução, devendo quem quer que
seja acionado suportar os honorários advocatícios fixados
inicialmente para o caso de pronto pagamento. 3. Recurso

PROCESSO CIVIL

especial conhecido e provido. (STJ - Rec. Especial n.
886084/MS - 4a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Luis Felipe
Salomão - Fonte: DJe, 06.04.2010).

EXECUÇÃO FISCAL - AUSÊNCIA de TÍTULO
EXECUTIVO - NULIDADE da EXECUÇÃO -
NOME do DEVEDOR não consta em CERTIDÃO
DE DÍVIDA ATIVA
Processual civil. Execução. Título executivo. Nulla

executio sine titulo. 1. Segundo o art. 580 do Código de
Processo Civil, a execução pode ser instaurada caso o
devedor não satisfaça a obrigação certa, líqüida e exigível,
consubstanciada em título executivo. Sem título executivo,
é nula a execução (nulla executio sine titulo). 2. Verifica-
se nos autos que o nome da agravante não consta nas
Certidões de Dívida Ativa que embasam a execução fiscal.
Ausente pressuposto essencial para que a recorrente
responda pela dívida com seus bens, deve ser determinada
a sua exclusão do polo passivo do feito. 3. Agravo de
instrumento provido. (TRF/3a. Reg. - Ag. de Instrumento
n. 2005.03.00.082001-1/SP - 5a. T. - Ac. por maioria -
Rel.: Des. Federal Peixoto Junior - Fonte: DJF3,
09.04.2010).

FASE de CUMPRIMENTO DE SENTENÇA -
EXTINÇÃO - RECURSO CABÍVEL - APELAÇÃO
Agravo de instrumento. Extinção da fase de

cumprimento de sentença. Cabimento de apelação. Extinta
a fase de cumprimento de sentença, o recurso cabível
contra essa decisão é o de apelação, conforme o § 3º do
art. 475-M do CPC. Agravo de instrumento não conhecido.
(TJ/RS - Ag. de Instrumento n. 70033359126 - Porto
Alegre - 12a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Orlando
Heemann Júnior - Fonte: DJ, 13.04.2010).

HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS -
SUCUMBÊNCIA  RECÍPROCA  - COMPENSAÇÃO
- Possibilidade
Embargos à execução. Sucumbência recíproca.

Honorários advocatícios. Compensação. Possibilidade.
Voto Vencido. As normas do art. 21 do Código de Processo
Civil e do art. 23 da Lei 8.906/94 não são incompatíveis,
tendo esta última apenas explicitado o direito autônomo
do advogado aos honorários  de sucumbência,
encontrando-se este legitimado a executar diretamente o
saldo, se existente, da verba advocatícia, após operada a
devida compensação. (TJ/MG - Embs. Infringentes n.
1.0446.05.002944-1/003 - Nepomuceno - 11a. Câm. Cív.
- Ac. por maioria - Rel.: Des. Duarte de Paula - Fonte: DJ,
19.04.2010).

NOTA BONIJURIS: No mesmo sentido já se manifestou
o Superior Tribunal de Justiça: “O art. 23 da Lei 8.906/94 não
revogou o art. 21 do CPC, motivo pelo qual se impõe, nos termos
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deste último dispositivo, a compensação dos honorários
advocatícios na hipótese de sucumbência recíproca. Precedente
da Corte Especial do STJ” (AGREsp. 628880/RS - Rel.: Min.
Nancy Adrighi - DJ 28.06.2004)

INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE - EXAME
de DNA - PRODUÇÃO de PROVA após
TRÂNSITO EM JULGADO da SENTENÇA -
DOCUMENTO NOVO
Processual civil. Ação rescisória. Investigação de

paternidade. Exame laboratorial de DNA. Prova realizada
após trânsito em julgado da sentença. Documento novo.
Art. 485, VII, do CPC. Flexibilização da norma. Possibilidade.
- O documento novo que atende às disposições do inciso
VII do art. 485 do CPC é aquele cuja existência a parte
ignorava ou não pôde fazer uso no curso do processo,
capaz de, por si só, lhe assegurar um pronunciamento
judicial favorável. - A despeito do referido conceito legal,
nos casos de investigação de paternidade, é possível a
flexibilização da norma instrumental, a fim de se alcançar a
verdade real dos fatos em detrimento da verdade ficta. -
Ação julgada procedente. Maioria. (TJ/DF - Ação Rescisória
n. 20080020185422 - 1a. Câm. Cív. - Ac. por maioria -
Rel.: Des. Otávio Augusto - Fonte: DJ, 15.04.2010).

PENHORA ON LINE - CONTA SALÁRIO -
Possibilidade - LIMITAÇÃO até 30%
Agravo de instrumento. Locação. Ação de

despejo. Penhora online sobre conta salário. Possibilidade
até 30%. Mitigação do disposto no art. 649, IV, do CPC.
Razoabilidade. Busca pela efetividade da execução. Caso
concreto que indica o percentual de 15% como adequado
ao considerar os gastos para a subsistência do devedor.
1. A penhora de valores constantes em conta salário é
perfeitamente aceitável desde que respeitado o limite de
30%, cujo percentual visa proteger a subsistência do

executado. 2. Tal mitigação ao disposto no art. 649, inc. IV,
do Código de Processo Civil ocorre em face da busca pela
efetividade do processo executório, cujo enfoque deve
ser dado sobre os princípios da responsabilidade
patrimonial do executado e o do resultado, estes,
ponderados dentro de um juízo de razoabilidade conforme
cada caso concreto. 3. Considerando os gastos mensais
para a subsistência do Executado, verifica-se mais
adequada a autorização de penhora de 15% de seu salário
líquido. Recurso parcialmente provido. (TJ/PR - Ag. de
Instrumento n. 591594-8 - Foz do Iguaçu - 11a. Câm. Cív.
- Ac. por maioria - Rel.: Desa. Vilma Régia Ramos de
Rezende - Fonte: DJ, 07.04.2010).

NOTA BONIJURIS: Transcrevemos a redação do art.
649/CPC, inc. IV: “São absolutamente impenhoráveis: (...) IV
- os vencimentos, subsídios, soldos, salários, remunerações,
proventos de aposentadoria, pensões, pecúlios e montepios; as
quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao
sustento do devedor e sua família, os ganhos de trabalhador
autônomo e os honorários de profissional liberal, observado o
disposto no § 3º deste artigo;”

RECURSO ESPECIAL - PORTE de REMESSA e
RETORNO - RECOLHIMENTO - GRU ou DARF
Processual civil. Recurso especial. Porte de remessa

e retorno. Resoluções 20/2004 e 12/2005 do STJ. 1. O Porte
de Remessa e Retorno deve ser recolhido no Banco do
Brasil mediante preenchimento da Guia de Recolhimento
da União (GRU) ou do Documento de Arrecadação de
Receitas Federais (DARF), anotando-se o número do
processo a que se refere. 2. Orientação reafirmada pela
Primeira Seção, no julgamento do REsp. 924.942/SP,
submetido ao rito do art. 543-C do CPC. 3. Agravo
Regimental não provido. (STJ - Ag. Regimental no Rec.
Especial n. 1011738/MG - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Min. Herman Benjamin - Fonte: DJe, 06.04.2010).

PENAL - PROCESSO PENAL

CIRCUNSTÂNCIA AGRAVANTE não
considerada na SENTENÇA -
RECONHECIMENTO pelo TRIBUNAL -
Impossibilidade - REFORMATIO IN PEJUS
Penal e processual penal. Habeas corpus.

Dosimetria. Recurso exclusivo da defesa. Circunstância
agravante não reconhecida na sentença. Reformatio in
pejus configurada. Ordem concedida. I - Resta configurada
a reformatio in pejus, quando o Tribunal, em julgamento
de recurso de apelação exclusivo da defesa, reconhece
circunstância agravante não considerada na sentença de
primeiro grau, ainda que tenha reduzido o quantum total
da pena imposta ao paciente. II - Não há mero
redimensionamento de circunstância judicial desfavorável
para o reconhecimento de agravante legal quando, na
apelação, o Tribunal inova, levando em consideração
fatos não reconhecidos na sentença proferida em primeira
instância. III - Ordem concedida. (STF - Habeas Corpus
n. 99925/RR - 1a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Ricardo
Lewandowski - Fonte: DJe, 26.03.2010).

ESTELIONATO - CHEQUE PRÉ-DATADO -
Frustração no PAGAMENTO - CRIME não
caracterizado - CONDUTA ATÍPICA
Habeas corpus. Estelionato. Art. 171, caput, do

Código Penal. Frustração no pagamento de cheque pré-
da tado .  Ped ido  de  t r ancamento .  At ip ic idade .
Procedência. 1. Esta Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justiça tem proclamado que a frustração no
pagamento de cheque pré-datado não caracteriza o
crime de estelionato, seja na forma do caput do art. 171
do Código Penal, ou na do seu § 2º, inciso VI. 2. Isso
porque o cheque pós-datado, popularmente conhecido
como pré-datado, não se cuida de ordem de pagamento
à vista, mas, sim, de garantia de dívida. 3. Ressalva do
entendimento do Relator no sentido de que a frustração
no pagamento de cheque pós-datado, a depender do
caso concreto, pode consubstanciar infração ao
preceito proibitivo do art. 171, caput, desde que
demonstrada na denúncia, e pelos elementos de
cognição que a acompanham, a intenção deliberada de
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obtenção de vantagem ilícita por meio ardil ou o artifício.
4. Ordem concedida. (STJ - Habeas Corpus n. 121628/SC
- 6a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Og Fernandes - Fonte:
DJe, 29.03.2010).

INDENIZAÇÃO - ART. 387/CPP - Situação de
POBREZA do RÉU - ISENÇÃO do PAGAMENTO
Apelação. Artigo 155, § 4º, incisos I, II e IV, do CP.

Autoria e materialidade bem configuradas. Pena
aumentada em razão da reincidência. Réu juridicamente
pobre. Isenção do pagamento de indenização prevista no
artigo 387, inciso IV, do CPP, tendo-se em vista que se
trata de réu pobre. Regime semiaberto. Recurso provido
em parte. (TJ/SP - Ap. Criminal n. 990.09.241685-5 - São
Bernardo do Campo - 1a. Câm. Dir. Crim. - Ac. unânime
- Rel.: Des. Marco Nahum - j. em 22.02.2010).

INQUÉRITO POLICIAL - INEXISTÊNCIA de
INDÍCIOS - Meras suspeitas - ANULAÇÃO do
INDICIAMENTO
Processo penal.  Inquérito. Indiciamento.

Anulação. 1. Indiciamento é a imputação a alguém da
prática de um crime. 2. O indiciamento criminal é uma
verdadeira mácula na vida de qualquer pessoa, haja
vista que passa ser mencionado nos históricos de
antecedentes criminais, além de condicionar a liberdade
de ir e vir, na medida em que toda a mudança de
endereço tem de ser comunicada à autoridade policial.
O indiciamento constitui verdadeiro abalo moral. 3.
Inexistência de indícios, meras suspeitas que devem
ser investigadas. Não havendo indícios não há como
haver indiciamento. (TRF/1a. Reg. - Rec. em Sentido
Estrito n. 0018871-83.2009.4.01.3400/DF - 3a. T. -
Ac. por maioria - Rel. p/ acórdão: Des. Federal
Cândido Ribeiro - Fonte: e-DJF1, 26.03.2010).

MOEDA FALSA - VALOR das CÉDULAS -
PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA -
Inaplicabilidade
Penal. Moeda falsa. Valor irrelevante. Princípio da

insignificância. Inaplicabilidade. 1. Autoria e materialidade
comprovadas. 2. O bem jurídico tutelado no crime de moeda
falsa (CP, art. 289) é a fé pública, que é atingida
independentemente da quantidade de cédulas utilizadas no
delito, motivo pelo qual é inaplicável o princípio da
insignificância. 3. Embargos infringentes desprovidos. (TRF/
3a. Reg. - Embs. Infringentes e de Nulidade n.
2003.03.99.011480-5/SP - 1a. S. - Ac. por maioria - Rel.: Des.
Federal André Nekatschalow - Fonte: DJF3, 14.04.2010).

NOTA BONIJURIS: Citamos jurisprudência em sentido
contrário: “Sendo grosseira a falsificação, devem os autos ser
remetidos a Justiça Estadual. Habeas Corpus concedido de ofício
dado que a suposta falsificação ocorreu em uma única nota de R$
50,00, o que enseja a aplicação do princípio da insignificância.”
(TRF/3a. Reg., Bol IBCCr 126/702)

REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO -
REPERCUSSÃO em BENEFÍCIO de EXECUÇÃO
PENAL - Necessidade de INSTAURAÇÃO de
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
Ação penal. Condenação. Execução. Prisão.

Regime disciplinar diferenciado. Sanção disciplinar.

Imposição. Repercussão no alcance dos benefícios de
execução penal. Indispensabilidade de procedimento
administrativo prévio. Não instauração. Violação ao devido
processo legal. Ordem concedida de ofício para que a
sanção já cumprida não produza efeitos na apreciação de
benefícios na execução penal. O regime disciplinar
diferenciado é sanção disciplinar, e sua aplicação depende
de prévia instauração de procedimento administrativo
para apuração dos fatos imputados ao custodiado. (STF
- Habeas Corpus n. 96328/SP - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Min. Cezar Peluso - Fonte: DJe, 09.04.2010).

ROUBO - CONDENAÇÃO - CUMPRIMENTO DA
PENA em REGIME SEMIABERTO - Manutenção
em REGIME mais GRAVOSO -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL evidenciado
Ação de habeas corpus. Roubo majorado pelo

emprego de arma e concurso de pessoas. Condenação.
Regime semi- aberto. Cumprimento da pena em regime
mais gravoso. Constrangimento ilegal configurado.
Necessidade de implementação de condições compatíveis
com o regime semiaberto. Ordem concedida. O
cumprimento de pena em regime mais gravoso do que o
estabelecido em sentença penal condenatória transitada
em julgado configura constrangimento ilegal a ser reparado
por habeas corpus. Ordem concedida. (TJ/PR - Habeas
Corpus n. 655264-1 - Sarandi - 5a. Câm. Crim. - Ac.
unânime - Rel.: Des. Jorge Wagih Massad - Fonte: DJ,
09.04.2010).

SONEGAÇÃO de CONTRIBUIÇÃO
PREVIDENCIÁRIA - PARCELAMENTO do
DÉBITO - REFIS -  SUSPENSÃO da
PUNIBILIDADE e da PRESCRIÇÃO
Penal. Sonegação de contribuição previdenciária.

Opção por regime de parcelamento. Lei n. 11.941/2009.
‘Refis da crise’. Suspensão da punibilidade e do curso
prescricional. A simples adesão ao regime de parcelamento
instituído pela Lei nº 11.941/2009 implica a suspensão da
punibilidade e do curso do respectivo prazo prescricional,
ao menos precariamente, até que se torne definitiva a
situação do crédito em face da manifestação da autoridade
tributária na fase de consolidação. Inteligência do
parágrafo único do artigo 1º da Portaria Conjunta PGFN/
RFB n.º 13/2009, que determina a retroação dos efeitos do
deferimento do benefício à data do requerimento de adesão.
(TRF/4a. Reg. - Ap. Criminal n. 2004.71.04.000055-0/
RS - 8a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Des. Federal Paulo
Afonso Brum Vaz - Fonte: DE, 15.04.2010).

TRÂNSITO - HOMICÍDIO CULPOSO na
DIREÇÃO de VEÍCULO - Autocolocação da
VÍTIMA em PERIGO - AUSÊNCIA de JUSTA
CAUSA - TRANCAMENTO da AÇÃO PENAL
Processo penal. Habeas corpus. Homicídio

culposo na direção de veículo. Carência de justa causa.
Atipicidade. Princípio da confiança. Autocolocação da
ví t ima em perigo.  Constrangimento i legal .
Reconhecimento. 1. O fundamento da responsabilidade
pelo crime culposo reside na violação do dever objetivo
necessário nas circunstâncias. In casu, tendo o motorista
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respeitado todas as regras de trânsito, surgindo o
transeunte, de inopino, na via, provocando o seu próprio
óbito, mostra-se ilegal o processo crime pela suposta
prática de homicídio culposo. Tem-se, a um só tempo, o
emprego dos princípios da confiança e da autocolocação
da vítima em perigo, o que, à evidência, exclui a tipicidade

TRABALHISTA - PREVIDENCIÁRIO

do comportamento do condutor. 2. Ordem concedida para
trancar a ação penal 2575080/2009, em curso perante a
17.a. Vara Criminal da Comarca de Salvador/BA. (STJ -
Habeas Corpus n. 147250/BA - 6a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Min. Maria Thereza de Assis Moura - Fonte: DJe,
22.03.2010).

ACUSAÇÃO de FURTO - UTILIZAÇÃO de
ALGEMAS - DANO MORAL configurado
Indenização por  danos  mora is .  Res ta

demonstrado nos autos que, em função da acusação de
furto, a reclamante foi algemada e conduzida pelos
seguranças da loja, frente a colegas e clientes do
hipermercado Carrefour, tendo sido humilhada não só
por esse fato, mas no decorrer dele, o que autoriza a
condenação imposta na origem. (TRT/4a. Reg. - Rec.
Ordinário n. 0069300-05.2008.5.04.0302 - Novo
Hamburgo - 5a. T. - Ac. unânime - Rel.: Juíza Rejane
Souza Pedra - conv. - Fonte: DEJT, 24.03.2010).

APURAÇÃO de DOENÇA DO TRABALHO -
IMPRESTABILIDADE do LAUDO PERICIAL -
NULIDADE EVIDENCIADA
Recurso ordinário. Doença do trabalho. Laudo

pericial. Nulidade. Impõe-se a anulação de laudo que, na
apuração de DORT, deixa de questionar as alterações
ergonômicas por que passou o local periciado, limitando-
se a se reportar à documentação fornecida pela ré para
concluir, empiricamente, que “A autora tinha dentre
suas  a t iv idades ,  a  d ig i tação ,  que  conforme a
documentação fornecida, era realizada em um posto de
trabalho seguindo a ergonomia”. Outro fator de
imprestabilidade do laudo reside na negativa de vigência
do art. 21-A, da Lei nº 8.213/91, que inseriu no
ordenamento infortunístico o critério epidemiológico,
modalidade de aferição etiológica que passou a integrar
o rol das regras e normas utilizadas para que se estabeleça
o nexo causal entre o trabalho e a doença em pacientes
incapaci tados  para  o  t raba lho  por  doença
estatisticamente freqüente em seu ramo econômico,
independentemente da emissão de CAT. Preliminar
acolh ida .  (TRT/2a.  Reg.  -  Rec .  Ordinár io  n .
02393200205702006 - São Paulo - 4a. T. - Ac. unânime
- Rel.: Des. Wilma Nogueira de Araújo Vaz da Silva -
Fonte: DOE, 12.03.2010).

EMPREGADA DOMÉSTICA - ART. 467/CLT e
ART. 477/CLT - Inaplicabilidade - MULTA
indevida
Empregada doméstica. Multas dos artigos 467 e

477 da CLT. Indevidas. O empregado doméstico não faz
jus às multas dos artigos 467 e 477, § 8º, da CLT, em razão
das omissões do artigo 7º,  parágrafo único, da
Constituição Federal e da Lei nº 5.859/1972. Nesse
contexto, não se equipara aos demais trabalhadores
porque seu empregador não utiliza de sua força de
trabalho com finalidade lucrativa, mas apenas no

atendimento à família, no âmbito residencial desta.
Recurso ordinário da reclamante conhecido e desprovido.
(TRT/9a. Reg. - Rec. Ordinário n. 01656-2007-089-09-
00-0 - Apucarana - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des.
Altino Pedrozo dos Santos - Fonte: DJPR, 09.04.2010).

ESTÁGIO - PERDA de CHANCE - OFENSA ao
PRINCÍPIO DA BOA-FÉ - DANO MORAL
configurado
Indenização. Danos morais. Perda de chance.

Contrato de estágio. Em que pese não se tratar, o caso,
de promessa de emprego, mas sim, de estágio, entende-
se que houve ofensa ao princípio da boa-fé. Tal princípio
traz ínsito um modelo de atitude, exigindo que as partes
ajam de acordo com um padrão moral. (TRT/4a. Reg. -
Rec. Ordinário n. 0081400-35.2007.5.04.0008 - Porto
Alegre - 9a. T. - Ac. unânime - Rel.: Juiz Marçal Henri
Figueiredo - conv. - Fonte: DEJT, 16.04.2010).

GESTANTE - ESTABILIDADE PROVISÓRIA -
PROPOSITURA da AÇÃO após PERÍODO
estabilitário - INDENIZAÇÃO devida
Estab i l idade  provisór ia .  Ges tan te .  Ação

proposta  após  exaur ido  o  té rmino do per íodo
estabilitário. Art. 10, b, II, do ADCT. Direito à
indenização. 1. A regra constitucional inscrita no art.
10, II, b, do ADCT apenas condiciona a aquisição da
estabilidade ao requisito da confirmação da gravidez,
ou seja, a empregada está a salvo da despedida desde
a concepção, garantidos os salários do período, sendo
que na impossibilidade de reintegração da empregada,
lhes são devidos os salários e os demais direitos a que
faria jus no período da estabilidade. Esta é a conclusão
que se extrai da exegese dos itens I e II da Súmula 244
do TST, a qual condiciona o direito ao pagamento da
indenização decorrente da estabilidade apenas à
confirmação da gravidez, não fazendo nenhuma
referência a lapso temporal que deve a gestante observar
pa ra  p le i t ea r  seu  d i r e i to  a s segurado
constitucionalmente. Nesse contexto, o exercício do
direito à ação fica submetido apenas à limitação temporal
erigida no art. 7º, XXIX, da Constituição Federal. 2.
Assim sendo, merece reforma a decisão regional, que
concluiu que o ajuizamento da ação após o término do
período de garantia no emprego se constituía em fato
impeditivo ao direito à indenização do período
estabilitário. Recurso de revista provido. (TST - Rec. de
Revista n. 187400-93.2006.5.04.0202 - 7a. T. - Ac.
unânime - Rel.: Juíza Maria Doralice Novaes - conv.
- Fonte: DEJT, 12.03.2010).
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NOTA BONIJURIS: Súmula 244/TST, itens I e II: “I
- O desconhecimento do estado gravídico pelo empregador
não afasta o direito ao pagamento da indenização decorrente
da estabilidade (art. 10, II, “b” do ADCT).

II - A garantia de emprego à gestante só autoriza a
reintegração se esta se der durante o período de estabilidade.
Do contrário, a garantia restringe-se aos salários e demais
direitos correspondentes ao período de estabilidade.”

INDENIZAÇÃO por MORTE - Propositura da
AÇÃO - PRESCRIÇÃO - TERMO INICIAL -
FALECIMENTO
Indenização por danos morais e materiais. Doença

profissional equiparada a acidente do trabalho.
Falecimento do cônjuge. Propositura da ação em nome
próprio do cônjuge supérstite. Termo inicial da prescrição.
Proposta a ação pelo cônjuge sobrevivente, vindicando
direito próprio, em decorrência do falecimento causado
por doença profissional, o termo inicial do prazo
prescricional é a data desse evento, do qual decorre o
alegado dano, ou seja, a data do óbito e não a data da
ciência da enfermidade que acometia o empregado. (TRT/
3a. Reg. - Rec. Ordinário n. 00913-2004-091-03-00-3 -
Nova Lima - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. Jales
Valadão Cardoso - Fonte: DEJT, 03.03.2010).

INTERVALO INTRAJORNADA - AUSÊNCIA de
REGISTRO no CARTÃO PONTO - MARCAÇÃO
dispensada por NORMA COLETIVA
Intervalo intrajornada. Ausência de registro nos

cartões de ponto do período de intervalo intrajornada
usufruído. Validade da norma coletiva por meio da qual
se dispensa a marcação de tais períodos. Violação do
artigo 896 da Consolidação das Leis do Trabalho. 1.
Ainda que em tese se possa admitir a autorização, por
meio de norma coletiva, da dispensa da marcação diária
do intervalo intrajornada nos cartões de ponto, subsiste
para o empregador a obrigação legal de pré-anotar tais
períodos nos registros de frequência, nos termos do
artigo 74, § 2º, da CLT. Tal formalidade mínima revela-se
essencial à garantia de condição relacionada com a higiene
e segurança no trabalho, além de assegurar a necessária
transparência na relação de emprego e a possibilidade de
fiscalização pela autoridade administrativa - não podendo,
por isso, ser objeto de disposição pelas partes. 2. Na
hipótese dos autos, todavia, afigura-se inócuo o debate
em torno da validade do instrumento normativo por meio
do qual se teria dispensado a marcação do intervalo
intrajornada nos cartões de ponto, em razão de a instância
de prova ter constatado a ausência, nos registros de
frequência acostados aos autos, de qualquer informação
a respeito dos períodos de descanso concedidos pela
reclamada. 3. Recurso de embargos não conhecido. (TST
- Embs. em Rec. de Revista n. 5282200-85.2002.5.12.0900
- SDI-1 - Ac. unânime - Rel.: Min. Lelio Bentes Corrêa -
Fonte: DEJT, 19.03.2010).

LITISCONSÓRCIO PASSIVO -
CONTESTAÇÃO apresentada por só um
LITISCONSORTE - APROVEITAMENTO aos
demais
Litisconsórcio passivo. Contestação apresentada

por um dos litisconsortes. Revelia dos demais não

caracterizada. Havendo litisconsórcio passivo, a
contestação de um aproveita aos demais, consoante o
disposto no art. 320, I, do CPC. (TRT/12a. Reg. - Rec.
Ordinário n. 06141-2008-016-12-00-1 - Joinville - 2a.
T. - Ac. unânime - Rel.: Juíza Mari Eleda Migliorini -
Fonte: DOE, 07.04.2010).

MÉDICO - TRABALHO na ATIVIDADE-FIM da
EMPRESA - HOSPITAL - PROFISSIONAL
LIBERAL - AUTONOMIA
Vínculo de emprego X autonomia - labor em

atividade-fim da empresa - relação médico X hospital.
Nem todo aquele que trabalha em atividade-fim da
empresa é, necessariamente, empregado. Pelo menos, é
questão relativa no âmbito hospitalar, quando se trata de
médico, uma profissão liberal. Exame, caso a caso. (TRT/
9a. Reg. - Rec. Ordinário n. 09556-2007-008-09-00-8 -
Curitiba - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Des. Márcio
Dionísio Gapski - Fonte: DJPR, 16.04.2010).

NOTA BONIJURIS: Citamos passagem do voto
proferido pelo relator: “Em suma: possível, sim, haver médicos
autônomos inseridos na estrutura organizacional de entidade
hospitalar! E é o caso dos autos. (...) A remuneração advinha
do ‘grupo de médicos’ e da cooperativa de médicos (para
intermediação do pagamento dos convênios médicos), da qual
o autor foi fundador, e os atendimentos eram a título ‘particular’,
pelo SUS ou via planos de saúde ou convênios! O reclamado ,
quando participou de remuneração, foi, somente, com repasses”

PREPOSTO -  COMPARECIMENTO à
AUDIÊNCIA - ATRASO ínfimo - ADVOGADO
presente  -  CONFISSÃO e REVELIA -
Inaplicabilidade
Preposto. Atraso ínfimo. Confissão. Aplica-se a

revelia e a confissão àqueles que se furtam ao
chamamento judicial, revelando-se negligentes e
desinteressados. Nesse contexto, não se configura a
confissão quando o preposto comparece com atraso
ínfimo de apenas 02 (dois) minutos, já estando presente
seu procurador, portando defesa e documentos. (TRT/
2a. Reg. - Rec. Ordinário n. 00549200821102009 -
Caieiras - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Silvia
Regina Pondé Galvão Devonald - Fonte: DOE,
19.03.2010).

PRESTAÇÃO DE SERVIÇO - TOMADOR do
SERVIÇO -  RESPONSABILIDADE
SOLIDÁRIA - CULPA PRESUMIDA
Contrato de prestação de serviços.

Responsabilidade solidária do tomador. Culpa
presumida. O novo Diploma Civil, nos arts. 932, inc. III,
e 933, consagrou a responsabilidade objetiva e solidária
dos empregadores e comitentes pela reparação civil
dos danos causados por seus prepostos, restando
superada a tese da responsabilidade apenas subsidiária
do tomador de serviços conforme destacada na Súmula
nº 331 do TST. Assim, não há mais que se perquirir
acerca da existência de culpa “in vigilando” ou
“eligendo” do tomador, que é presumida ante a
existência de um contrato de prestação de serviços.
(TRT/12a. Reg. - Rec. Ordinário n. 01340-2006-016-
12-00-1 - Joinville - 1a. T. - Ac. por maioria - Rel.: Juiz
Jorge Luiz Volpato - Fonte: DOE, 05.04.2010).
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ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL

RECURSO ORDINÁRIO -  DEPÓSITO
RECURSAL -  COMPLEMENTAÇÃO
Impossibilidade - DESERÇÃO
Recurso ordinário. Deserção. Depósito recursal.

Súmula 128 do TST. A cada novo recurso interposto é
ônus da parte recorrente efetuar o depósito recursal
integralmente, não podendo aproveitar depósito
anteriormente efetivado, quando da interposição do
primeiro apelo, para alcançar o limite legal exigido para
o depósito referente ao novo recurso. A complementação
do depósito recursal somente é cabível para se chegar ao
valor da condenação, quando não se exigirá mais depósito
para qualquer recurso.  Recurso não conhecido,
porquanto deserto. (TRT/3a. Reg. - Rec. Ordinário n.
00627-2008-038-03-00-2 - Juiz de Fora - T.Rec. - Ac.
unânime - Rel.: Des. Heriberto de Castro - Fonte: DEJT,
10.03.2010).

RECURSO ORDINÁRIO -  Não
CONHECIMENTO - REPETIÇÃO dos termos da
CONTESTAÇÃO -  AUSÊNCIA de
ENFRENTAMENTO
Recurso ordinário.  Repetição dos termos

expedidos em contestação. Ausência de enfrentamento
das razões da decisão de primeiro grau. Não conhecimento.
Considerando que o princípio do duplo grau de jurisdição
tem como finalidade propiciar a parte a oportunidade de

enfrentar os fundamentos expendidos pelo Juízo de
primeiro grau com os quais não concorda, não merece
conhecimento recurso ordinário que, sem atacá-los, apenas
repete as razões expedidas em contestação. Exegese do
art. 514, II, do CPC. Inteligência da Súmula nº 422 do c.
TST. (TRT/12a. Reg. - Rec. Ordinário n. 05607-2007-
004-12-00-0 - Joinville - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Juíza
Lília Leonor Abreu - Fonte: DOE, 07.04.2010).

RELAÇÃO DE EMPREGO - PODER PÚBLICO -
SERVIDOR - CONTRATAÇÃO em REGIME
TEMPORÁRIO - COMPETÊNCIA da JUSTIÇA
COMUM
Relação de emprego entre Poder Público e

servidores contratados em regime temporário por meio
de lei especial. Competência da Justiça Comum. Relação
de  cará ter  jur íd ico-adminis t ra t iva .  Segundo o
entendimento do Supremo Tribunal Federal - STF, é a
Justiça Comum (Federal ou Estadual), e não a Justiça do
Trabalho, a competente para apreciar e julgar causas que
envolvam relação de emprego entre o Poder Público e os
servidores contratados em regime temporário, por meio
de lei especial, dado o caráter jurídico-administrativo, e
não de direito do trabalho, desse tipo de contratação.
(TRT/2a. Reg. - Rec. Ordinário n. 00916200630302006
- Guarujá - 3a. T. - Ac. unânime - Rel.: Desa. Mércia
Tomazinho - Fonte: DOE, 19.03.2010).

CONCURSO PÚBLICO - APRESENTAÇÃO de
COMPROVANTE de ESCOLARIDADE -
DIPLOMA - Exigência antes da POSSE -
Descabimento
Apelação. Mandado de segurança. Concurso

público de provas e títulos para o provimento de vagas
no cargo de assistente social, da Fundação Municipal de
Educação de Niterói. Candidata eliminada por não
apresentar, no curso do certame, comprovante do nível
de escolaridade e do registro profissional, na data fixada
no edital. Descabimento da exigência antes da posse.
Concessão da ordem, com base no verbete 266, da Súmula
do Superior Tribunal de Justiça. Precedentes. Recursos
aos quais se nega seguimento, com base no art. 557,
caput, do CPC. (TJ/RJ - Apelação/Reex. Necessário n.
0023245-54.2008.8.19.0002 - Niterói - 18a. Câm. Cív.
- Dec. monocrática - Rel.: Des. Claudio Dell Orto -
Fonte: DJERJ, 20.04.2010).

NOTA BONIJURIS: Súmula 266/STJ: “O diploma
ou habilitação legal para o exercício do cargo deve ser exigido
na posse e não na inscrição para o concurso público.”

CONCURSO PÚBLICO - SECRETÁRIO
EXECUTIVO - REQUISITO para POSSE no
CARGO - REGISTRO da DRT - OFENSA aos
princípios da PROPORCIONALIDADE e
RAZOABILIDADE
Administrativo. Concurso público. Requisito para

posse no cargo de Secretário Executivo da UFMG:

Registro na Delegacia Regional do Trabalho para
candidatos com curso superior em Letras. Ofensa aos
Princípios Constitucionais da proporcionalidade e
razoabilidade. I. É desarrazoada a regra do edital que
exige o registro de candidato formado em Letras na
Delegacia Regional do Trabalho como condição para
investidura no cargo de Secretário Executivo. Isso
porque, embora seja certo que a Lei 7.377/1985, que
regulamenta a profissão de secretário, estabelece que o
respectivo exercício requer prévio registro na DRT (art.
6º), o candidato investido no cargo em foco será servidor
de instituição pública federal e submeter-se-á ao regime
jurídico único (estatutário), e não celetista, de modo que
não há possibilidade nem utilidade de registro em DRT,
órgão vinculado à fiscalização das leis trabalhistas,
normas estas a que não se submeterá o candidato.
Precedente desta Corte. II. Apelação do Impetrante
provida, para afastar a exigência de registro na Delegacia
Regional do Trabalho como condição para sua posse.
(TRF/1a.  Reg.  -  Mand.  de  Segurança n .
2008.38.00.025331-9/MG - 5a. T. - Ac. unânime - Rel.:
Juiz Federal Pedro Francisco da Silva  - conv. - Fonte:
e-DJF1, 12.04.2010).

DESAPROPRIAÇÃO para REGULARIZAÇÃO
FUNDIÁRIA - RETITULAÇÃO - INDENIZAÇÃO
devida se ocorrido PREJUÍZO
Processual civil e administrativo. Regularização
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fundiária. Desapropriação. Retitulação. Indenização.
Comprovação de prejuízo. Necessidade. 1. Nos casos de
desapropriação para regularização fundiária por meio de
retitulação, somente é cabível indenização quando há
prejuízo ao expropriado, como nos casos de perda efetiva
da posse ou pagamento do título de propriedade.
Precedentes do STJ. 2. Determinação de retorno dos
autos à origem, para aferição da ocorrência de prejuízo,
como pressuposto para a indenização. 3. Recurso
Especial parcialmente provido. (STJ - Ag. Regimental no
Rec. Especial n. 758329/PR - 2a. T. - Ac. por maioria -
Rel. p/ acórdão: Min. Herman Benjamin - Fonte: DJe,
18.03.2010).

NOTA BONIJURIS: Desta forma o ministro Mauro
Campbell Marques concluiu o seu voto: “Tomando-se em
consideração que em casos de retitulação o STJ possui
entendimento pacífico no sentido de que a indenização somente
é devida na ocorrência de efetivo dano sofrido pelo retitulado,
com acerto determinou-se no voto divergente o retorno dos
autos à instância ordinária para apuração de evento
indenizável.”

FORNECIMENTO de ENERGIA ELÉTRICA -
SUSPENSÃO após PAGAMENTO da DÍVIDA -
DANO MORAL configurado
Agravo em apelação cível. Direito público.

Contrato administrativo. Suspensão do fornecimento de
energia elétrica quando não mais existente a dívida.
Dano moral evidenciado. A Concessionária assume os
riscos pela falha de serviço de cobrança. Logo, responde
pelos danos causados ao consumidor. O valor da
indenização, a título de dano moral, deve adequar-se à
aptidão do ofendido e à capacidade de atuação do ofensor
em evitar o dano e, também, à sua aptidão reparatória.
Agravo desprovido por maioria, vencido o vogal que o
proveu. (TJ/RS - Agravo n. 70035021872 - Marcelino
Ramos - 1a. Câm. Cív. - Ac. por maioria - Rel.: Des.
Carlos  Rober to  Lofego Canibal  -  Fonte:  DJ,
12.04.2010).

FORNECIMENTO GRATUITO de
MEDICAMENTO - TRATAMENTO em CLÍNICA
PARTICULAR - Impossibilidade
Medicamentos .  Câncer .  Cl ín ica  pr ivada .

Descabimento. Não faz jus ao fornecimento gratuito de
medicamento para tratamento do câncer o paciente que
se submete a tratamento em clínica privada. (TRF/4a.
Reg. - Embs. Infringentes n. 2007.72.00.007942-0/SC -
2a. S. - Ac. por maioria - Rel. p/ acórdão: Des. Federal
Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz - Fonte: DE,
05.04.2010).

IMÓVEL pertencente a SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA -  USUCAPIÃO -
Possibilidade
Usucapião. Requisitos legais. Comprovação.

Imóvel de sociedade de economia mista. Possibilidade.
Presentes os requisitos legais da usucapião extraordinária.
Admite-se a usucapião de imóvel pertencente a sociedade
de economia mista. Precedentes deste Tribunal. (TRF/4a.
Reg. - Ap. Cível n. 2005.72.07.006101-8/SC - 4a. T. - Ac.
por maioria - Rel.: Des. Federal Márcio Antônio Rocha
- Fonte: DE, 12.04.2010).

LICITAÇÃO - DECLARAÇÃO de IDONEIDADE
- EFEITO EX NUNC
Administrativo. Declaração de inidoneidade para

licitar e contratar com a administração pública. Efeitos ex
nunc. 1. O entendimento da Primeira Seção do STJ é no
sentido de que a declaração de inidoneidade só produz
efeito ex nunc. 2. Agravo Regimental não provido. (STJ
- Ag. Regimental no Rec. Especial n. 1148351/MG - 2a.
T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Herman Benjamin - Fonte:
DJe, 30.03.2010).

MILITAR - ACIDENTE decorrente de ATO
ILÍCITO ou TRANSGRESSÃO DISCIPLINAR -
ACIDENTE DE SERVIÇO não configurado
Administrativo. Estatutário. Acidente. Militar.

Transgressão disciplinar. Acidente de serviço não
configurado. 1.Não configura acidente de serviço o
infortúnio decorrente de ato ilícito ou transgressão
disciplinar. 2. O indeferimento de produção de provas
desnecessárias à resolução da lide não caracteriza
cerceamento de defesa. (TRF/4a. Reg. - Ap. Cível n.
2005.71.00.037064-4/RS - 4a. T. - Ac. por maioria -
Rel.: Desa. Federal Marga Inge Barth Tessler - Fonte:
DE, 12.04.2010).

SERVIÇO PÚBLICO - ACESSO ou ASCENSÃO
para CARREIRA diversa daquela do momento do
INGRESSO - Impossibilidade
Agravo regimental no recurso extraordinário.

Constitucional. Administrativo. Acesso ao serviço
público. Artigo 37, II, da CB/88. O Supremo Tribunal
Federal fixou entendimento no sentido de banir o acesso
ou ascensão, que constitui forma de provimento de
cargo em carreira diversa daquela para a qual o servidor
ingressou no serviço público. Precedentes. Agravo
regimental a que se nega provimento. (STF - Ag.
Regimental no Rec. Extraordinário n. 602795/SP - 2a.
T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Eros Grau - Fonte: DJe,
09.04.2010).

TRIBUTÁRIO

CRÉDITO TRIBUTÁRIO - PRESTAÇÃO de
CAUÇÃO - INIDONEIDADE - SUSPENSÃO da
EXIGIBILIDADE - Inocorrência
Crédito tributário. Suspensão da exigibilidade.

Caução não idônea. Não se suspende a exigibilidade

do crédito tributário se o devedor oferece caução não
idônea. Agravo provido. (TJ/DF - Ag. de Instrumento
n. 20090020135837 - 6a. T. Cív. - Ac. por maioria -
Rel. p/ acórdão: Des. Jair Soares - desig. - Fonte: DJ,
24.02.2010).
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ENTIDADE BENEFICENTE DE ASSISTÊNCIA
SOCIAL - ICMS incidente sobre MERCADORIA
e SERVIÇO util izado -  IMUNIDADE -
Inaplicabilidade - CONTRIBUINTE DE FATO
Constitucional. Tributário. Agravo regimental em

agravo de instrumento. Imunidade. ICMS. Art. 150, VI, a
e c, da CF. Hospital Municipal Getúlio Vargas.
Contribuinte de fato. Inaplicabilidade. 1. A imunidade
tributária pressupõe a instituição de imposto incidente
sobre serviço, patrimônio ou renda da própria entidade,
o que não ocorre no caso, já que figura como contribuinte
de fato. Precedentes. 2. Agravo regimental improvido.
(STF - Ag. Regimental no Ag. de Instrumento n. 560219/
RS - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Ellen Gracie -
Fonte: Dje, 09.04.2010).

FUNRURAL -  DISCUSSÃO sobre  a
LEGITIMIDADE - LEGITIMIDADE da
COOPERATIVA
Tributário. Funrural. Legitimidade da cooperativa.

Tendo em vista novo entendimento firmado pelo STJ no
sentido de admitir a legitimidade da empresa adquirente
para discutir a exigibilidade do FUNRURAL, esta Turma
submeteu a análise da questão à Primeira Seção desta
Corte, nos termos do artigo 8°, I, “a”, do Regimento
Interno. (TRF/4a. Reg. - Ap. Cível n. 2008.71.00.024507-
3/RS - Plenário - Ac. unânime - Rel.: Desa. Federal
Luciane  Amaral  Corrêa  Münch -  Fonte:  DE,
16.04.2010).

ICMS - DESLOCAMENTO de BENS entre
ESTABELECIMENTOS do mesmo
CONTRIBUINTE - Não INCIDÊNCIA
ICMS. Mero deslocamento físico do bem para

outro  es tabelecimento do mesmo contr ibuinte .
Inocorrência de circulação jurídica, eis que ausente
qualquer transferência dominial. Não-incidência de
referido tributo estadual. Recurso de agravo improvido.
(STF - Ag. Regimental no Ag. de Instrumento n. 618947/
MG - 2a. T. - Ac. unânime - Rel.: Min. Celso de Mello -
Fonte: DJe, 26.03.2010).

NOTA BONIJURIS: Esse entendimento foi sumulado
pelo STJ: “Súmula 166. Não constitui fato gerador do ICMS
o simples deslocamento de mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte.”

IMPOSTO SOBRE A RENDA - LICENÇA-
PRÊMIO não gozada -  NATUREZA
INDENIZATÓRIA - Não INCIDÊNCIA
Tributário. Imposto sobre a renda. Programa de

incentivo à demissão voluntária. Licença-prêmio.
Sentença submetida ao reexame necessário (art. 14, § 1º,
da Lei 12.016/2009). A licença-prêmio não gozada por
necessidade de serviço tem a natureza indenizatória, não
estando sujeita à incidência do imposto de renda (Súmula
136). Precedente do Superior Tribunal de Justiça.
Apelação e remessa oficial, tida por submetida,
desprovidas. (TRF/3a. Reg. - Ap. em Mandado de
Segurança n. 98.03.000516-2/SP - 3a. T. - Ac. unânime
- Rel.: Des. Federal Márcio Moraes - Fonte: DJF3,
13.04.2010).

ISS - ARRENDAMENTO MERCANTIL -
INCIDÊNCIA - LOCAL da PRESTAÇÃO DO
SERVIÇO
Tributário. Apelação cível. Embargos à execução

fiscal. ISS. Incidência sobre operações de arrendamento
mercantil (leasing). Conceito de serviço advindo do
direito privado. Contrato complexo que contém obrigação
de fazer. Local da prestação do serviço. Legitimidade do
município de Maringá para cobrança do tributo. Recurso
não provido. (TJ/PR - Ap. Cível n. 626979-2 - Maringá
- 1a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Ruy Cunha
Sobrinho - Fonte: DJ, 22.03.2010).

ITCD - ALÍQUOTA - PROGRESSIVIDADE -
INCONSTITUCIONALIDADE
Apelação cível. Tributário. ITCD. Alíquota.

Progress iv idade .  Incons t i tuc ional idade .  É
inconstitucional a progressividade de alíquotas prevista
na Lei Estadual 8.821/89 conforme decisões do Órgão
Especial deste Tribunal de Justiça (incidentes de
inconstitucionalidade nos 70013242508 e 70019099233).
Vinculatividade das decisões imposta aos órgãos
fracionários. Inteligência do art. 211 do RITJRS. Ausência
de autorização constitucional para a cobrança de
a l íquotas  progress ivas .  Uma vez  dec larada
inconstitucional a Lei Estadual 8.821/89, aplica-se a lei
anterior que previa alíquota de 4%. Inteligência do art.
11, III, da Lei Estadual 7.608/81. Por maioria, proveram
parcialmente. (TJ/RS - Apelação/Reex. Necessário n.
70034658153 - Caxias do Sul - 1a. Câm. Cív. - Ac. por
maioria - Rel.: Des. Carlos Roberto Lofego Canibal -
Fonte: DJ, 12.04.2010).

LOCAÇÃO de ANDAIME - ISS - Não
INCIDÊNCIA -  Não conf iguração de
PRESTAÇÃO DE SERVIÇO
Constitucional e tributário. Mandado de

segurança coletivo. ISS. Locação de andaimes. Exação
inconstitucional. São inconstitucionais o item 3.05 da
lista anexa à Lei Complementar nº 116/03 e a legislação
municipal correspondente, que dispõem sobre a
incidência de ISS sobre a atividade de locação de
andaimes, a qual não se insere no conceito de prestação
de serviço, nos termos da lei civil. (TJ/MG - Apelação/
Reex. Necessário n. 1.0148.08.057353-5/001 - Lagoa
Santa - 5a. Câm. Cív. - Ac. unânime - Rel.: Des. Mauro
Soares de Freitas - Fonte: DJ, 24.03.2010).

PRESTAÇÃO de CAUÇÃO - Obtenção de
CERTIDÃO POSITIVA COM EFEITO DE
NEGATIVA - Possibilidade
Tributário e processual civil. Medida cautelar.

Caução.  CPDEN. Possibi l idade.  É possível  ao
contribuinte, enquanto não promovida a execução fiscal,
ajuizar ação para antecipar a prestação da garantia em
juízo com o objetivo de obter a expedição de certidão
positiva com efeito de negativa. (TRF/4a. Reg. - Ap.
Cível n. 0004680-35.2008.404.7102/RS - 2a. T. - Ac.
unânime - Rel.: Desa. Federal Luciane Amaral Corrêa
Münch - Fonte: DE, 14.04.2010).
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EMPRESA GESTORA DE ATIVOS -
ESTATUTO SOCIAL -

APROVAÇÃO

DECRETO Nº 7.122, DE 3 DE
MARÇO DE 2010

Aprova o Estatuto Social
da Empresa Gestora de Ativos –
EMGEA.

O PRESIDENTE DA REPÚBLICA,
no uso da atribuição que lhe
confere o art. 84, inciso IV, da
Constituição, e tendo em vista o
disposto na Medida Provisória nº
2.196-3, de 24 de agosto de 2001,

DECRETA:
Art. 1º Fica aprovado, na

forma do Anexo a este Decreto,
o Estatuto Social da Empresa
Gestora de Ativos – EMGEA.

Art. 2º Este Decreto entra
em vigor na data de sua
publicação.

Art. 3º Revogam-se os
Decretos nos 5.434, de 26 de abril
de 2005, e 5.836, de 10 de julho de
2006.

Brasília, 3 de março de
2010; 189º da Independência e
122º da República.

LUIZ INÁCIO LULA DA SILVA
Guido Mantega

ANEXO
ESTATUTO SOCIAL DA EMPRESA
GESTORA DE ATIVOS – EMGEA

CAPÍTULO I
DA NATUREZA E FINALIDADE
Art. 1º A Empresa Gestora

de Ativos – EMGEA, empresa
pública vinculada ao Ministério
da Fazenda, criada pelo Decreto
nº 3.848, de 26 de junho de 2001,
consoante autorização constante
da Medida Provisória nº 2.155, de
22 de junho de 2001, e da Medida
Provisória nº 2.196-3, de 24 de
agosto de 2001, rege-se pelo
presente Estatuto Social e pelas
normas legais que lhe forem
aplicáveis.

Art. 2º A EMGEA tem sede e
foro em Brasília, Distrito Federal,
e atuação em todo o território
nacional, sendo indeterminado
o prazo de sua duração.

Art. 3º A EMGEA terá por
objetivo adquirir bens e direitos da
União e das demais entidades
integrantes da administração
pública federal, podendo, em
contrapartida, assumir obrigações
destas.

CAPÍTULO II
DO CAPITAL SOCIAL
Art. 4º O capital social da

EMGEA é de R$ 20.028.104.127,01
(vinte bilhões, vinte e oito

milhões, cento e quatro mil, cento
e vinte e sete reais e um centavo),
totalmente integralizado pela
União.

§ 1º O capital social da
EMGEA poderá ser aumentado:

I – mediante capitalização
de bens, direitos e recursos que
lhe forem destinados para esse
fim, bem como de créditos da
União junto à empresa, após
anuência do Ministro de Estado
da Fazenda; e

II – pela capitalização de
lucros e incorporação de
reservas, na forma autorizada
em lei ou regulamento.

§ 2º Sobre os recursos
transferidos pela União para
aumento do capital social
incidirão encargos financeiros
equivalentes à taxa Sistema
Especial de Liquidação e de
Custódia – SELIC, nos termos da
legislação pertinente.

CAPÍTULO III
DO CONSELHO DE

ADMINISTRAÇÃO
Art. 5º O Conselho de

Administração será composto
por cinco membros, da seguinte
forma:

I – três membros indicados
pelo Ministro de Estado da
Fazenda, entre eles o Presidente
do Conselho e o seu substituto;

II – um membro indicado
pelo Ministro de Estado do
Planejamento, Orçamento e
Gestão; e

III – o Diretor-Presidente da
EMGEA.

§ 1º Os membros do
Conselho de Administração
serão nomeados e demissíveis
ad nutum pelo Ministro de Estado
da Fazenda, entre brasileiros de
notórios conhecimentos e
experiência, idoneidade moral
e reputação ilibada, observado
o disposto no art. 18, com prazo
de gestão de três anos, permitida
a recondução.

§ 2º A investidura dos
membros do Conselho de
Administração será feita
mediante assinatura do termo
de posse em livro próprio.

§ 3º O Conselho de
Administração reunir-se-á,
ordinariamente, uma vez por mês
e, extraordinariamente, sempre
que convocado pelo seu
Presidente.

§ 4º Além das demais
hipóteses previstas em lei,
considerar-se-á vago o cargo
de membro do Conselho de
Administração que, sem causa

justif icada, deixar de
comparecer a mais de duas
reuniões consecutivas ou a três
alternadas, no intervalo de
trezentos e sessenta e cinco
dias.

§ 5º A remuneração dos
membros do Conselho de
Administração será fixada pelo
Ministro de Estado da Fazenda e
não excederá, em nenhuma
hipótese, a dez por cento da
remuneração mensal média dos
diretores, nos termos da Lei no
9.292, de 12 de julho de 1996.

Art. 6º Compete ao
Conselho de Administração:

I – fixar a política e as
diretrizes básicas da EMGEA;

II – aprovar o plano diretor
plurianual e suas alterações;

III – aprovar os aumentos
de capital resultantes das
incorporações de que trata o
inciso II do § 1º do art. 4º;

IV – deliberar sobre as
propostas de orçamento de
capital, de que trata o art. 196
da Lei nº 6.404, de 15 de
dezembro de 1976;

V – pronunciar-se,
previamente à decisão do
Ministro de Estado da Fazenda,
sobre as seguintes matérias:

a) contas dos
administradores e demonstrações
financeiras, destinação do lucro
líquido do exercício e distribuição
dos dividendos;

b) aumentos do capital
social de que trata o inciso I do
§ 1º do art. 4º;

c) emissão de quaisquer
títulos ou valores mobiliários, no
País ou no exterior;

d) cisão, fusão ou
incorporação;

e) celebração de acordo
de acionistas, nos termos do
Decreto nº 1.091, de 21 de março
de 1994;

VI – designar e destituir o
Chefe da Auditoria Interna, por
indicação do Diretor-
Presidente, observado o
disposto no art. 14;

VII – aprovar a
contratação de auditores
independentes, bem como
eventual rescisão;

VIII – autorizar a aquisição,
a alienação e a oneração de
bens imóveis de uso do ativo
não circulante;

IX – aprovar a criação e a
extinção, na estrutura da
empresa, de unidades vinculadas
diretamente à Diretoria
Executiva;
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X – definir, mediante proposta
do Diretor-Presidente, as áreas de
atuação dos Diretores, bem como
as respectivas competências;

XI – aprovar o Plano Anual de
Atividades de Auditoria Interna –
PAINT;

XII – decidir sobre os assuntos
que lhe forem submetidos pela
Diretoria Executiva;

XIII – aprovar a celebração de
acordos e contratos relativos à
atividade-fim da EMGEA, quando os
respectivos valores ultrapassarem
um por cento do capital social da
empresa ou venham a reduzir o valor
contábil de seus ativos em
percentual superior a um centésimo
por cento do referido capital;

XIV – manifestar-se, previa-
mente ao encaminhamento de
pedidos ao Ministério da Fazenda,
sobre as seguintes matérias:

a) quadro de pessoal;
b) plano de cargos e salários,

benefícios, vantagens e quaisquer
outras parcelas que componham a
retribuição dos empregados; e

c) alteração estatutária;
XV – aprovar as diretrizes de

governança corporativa;
XVI – aprovar o regimento

interno da EMGEA, o regulamento de
licitação e o regulamento de
pessoal;

XVII – aprovar o plano
estratégico, bem como os respectivos
programas anuais de dispêndios e de
investimentos;

XVIII – definir a participação
dos empregados nos lucros ou
resultados, com base nas condições
autorizadas pelo Ministério do
Planejamento, Orçamento e Gestão,
consultando previamente o
Ministério da Fazenda; e

XIX – definir e aprovar os
benefícios mencionados no art. 20.

Art. 7º O Conselho de
Administração deliberará por
maioria de votos, com a presença
de, no mínimo, três de seus membros,
entre eles o seu Presidente, ou seu
substituto, que exercerá o voto de
qualidade, além do comum.

CAPÍTULO IV
DA DIRETORIA EXECUTIVA
Art. 8º A Diretoria Executiva da

EMGEA será composta por:
I – um Diretor-Presidente;
II – até quatro Diretores.
§ 1º Os membros da Diretoria

Executiva serão eleitos e demissíveis
ad nutum pelo Conselho de
Administração, todos com prazo de
gestão de três anos, permitida a
recondução.

§ 2º A investidura dos membros
da Diretoria Executiva far-se-á

mediante assinatura do termo de
posse em livro próprio.

§ 3º É assegurado aos membros
da Diretoria Executiva gozo de férias
anuais, proporcionais ao período
trabalhado no ano respectivo, não
cumulativa com o eventual
recebimento dessa vantagem em
seu órgão de origem, vedado o
pagamento em dobro da
remuneração relativa a férias não
gozadas no decorrer do período
concessivo.

§ 4º Os membros da Diretoria
Executiva farão jus à Gratificação
de Natal, proporcional ao período
trabalhado no respectivo ano, não
cumulativa com o eventual
recebimento dessa vantagem em
seu órgão de origem.

§ 5º A remuneração e as demais
vantagens dos membros da Diretoria
Executiva serão fixadas pelo Ministro
de Estado da Fazenda, observada a
legislação em vigor.

Art. 9º Compete à Diretoria
Executiva o exercício das
atribuições decisórias concernentes
às finalidades da EMGEA, cabendo-
lhe, em especial:

I – aprovar as normas
disciplinares, de planejamento, da
organização e do controle dos
serviços e atividades da EMGEA;

II – decidir sobre as propostas
de orçamento de capital de que
trata o art. 196 da Lei nº 6.404, de
1976, a serem submetidas ao
Conselho de Administração;

III – aprovar o organograma
com as funções e competências das
unidades da EMGEA;

IV – aprovar as normas
disciplinadoras de concursos para
admissão de pessoal e decidir sobre
as contratações de pessoal técnico
especializado, por prazo determinado,
e a cessão de empregados, nos casos
estabelecidos em lei;

V – cumprir e fazer cumprir, no
âmbito de suas atribuições, as normas
da EMGEA e as determinações do
Conselho de Administração;

VI – aprovar a celebração de
convênios, acordos, ajustes e
contratos, observados o inciso XIII
do art. 6º e a legislação específica;

VII – propor alterações
estatutárias; e

VIII – monitorar a
sustentabilidade dos negócios da
EMGEA, elaborando relatórios
gerenciais, com indicadores de
gestão.

Art. 10. São atribuições do
Diretor-Presidente:

I – representar a EMGEA em
juízo ou fora dele, podendo constituir
mandatários para esse fim;

II – dirigir todas as atividades
técnicas e administrativas da
EMGEA, em conformidade com as
diretrizes traçadas pelo Conselho de
Administração, permitida a
delegação;

III – convocar e presidir as
reuniões da Diretoria Executiva;

IV – indicar ao Conselho de
Administração, entre os Diretores, o
Diretor substituto, em caso de
impedimento ou vacância do titular;

V – admitir, dispensar,
promover, designar para o
exercício de função de confiança,
transferir ,  l icenciar e punir
empregados, na forma da lei e do
sistema normativo da EMGEA,
permitida a delegação;

VI – designar o Diretor que o
substituirá nas suas faltas e
impedimentos regulamentares e
eventuais;

VII – propor à Diretoria
Executiva a criação de cargos , a
fixação de salários e vantagens, a
cessão de empregados, bem assim a
contratação, por prazo determinado,
de pessoal técnico especializado,
observada a legislação pertinente;

VIII – exercer quaisquer outras
atribuições não reservadas ao
Conselho de Administração; e

IX – delegar poderes a titulares
de cargos de direção ou chefia e
constituir mandatários por prazo
certo.

Art. 11. A Diretoria Executiva
reunir-se-á com a presença de, no
mínimo, três de seus membros, sendo
um deles o Diretor-Presidente ou, nos
casos de impedimento deste, o seu
substituto.

Parágrafo único. As decisões
da Diretoria Executiva, tomadas por
maioria simples, serão registradas em
ata, cabendo ao Diretor-Presidente,
além do voto comum, o de
qualidade.

CAPÍTULO V
DO CONSELHO FISCAL
Art. 12. O Conselho Fiscal será

constituído por três membros
efetivos e respectivos suplentes,
nomeados pelo Ministro de Estado
da Fazenda, com mandato de um
ano, permitida a recondução.

§ 1º Um dos membros do
Conselho Fiscal será representante
do Tesouro Nacional, nos termos da
legislação em vigor, bem assim o
respectivo suplente.

§ 2º A investidura dos membros
do Conselho Fiscal será feita
mediante assinatura do termo de
posse em livro próprio.

§ 3º O Presidente do Conselho
Fiscal será eleito na primeira reunião
do colegiado.
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§ 4º O prazo de mandato
contar-se-á a partir da nomeação
nos termos do caput.

§ 5º Além das demais hipóteses
previstas em lei, considerar-se-á
vago o cargo de membro do
Conselho Fiscal que, sem causa
justificada, deixar de exercer suas
funções por mais de duas reuniões
consecutivas ou três alternadas.

§ 6º Findo o mandato, o membro
do Conselho Fiscal permanecerá no
exercício da função até a
investidura do novo titular.

§ 7º Na hipótese de
recondução, o prazo do novo
mandato contar-se-á a partir do
término do mandato anterior.

§ 8º O Conselho Fiscal reunir-se-
á mensalmente, em caráter
ordinário, e extraordinariamente,
sempre que convocado por seu
Presidente, deliberando por maioria
de votos.

§ 9º A remuneração dos
membros do Conselho Fiscal, além
do reembolso obrigatório das
despesas de locomoção e estada
necessárias ao desempenho da
função, será fixada pelo Ministro de
Estado da Fazenda e não excederá,
em nenhuma hipótese, a dez por
cento da remuneração mensal
média dos Diretores da EMGEA, nos
termos da Lei nº 9.292, de 1996.

Art. 13. Compete ao Conselho
Fiscal:

I – fiscalizar os atos dos
administradores e verif icar o
cumprimento dos seus deveres legais
e estatutários;

II – emitir parecer sobre as
demonstrações f inanceiras do
exercício social ,  inclus ive o
relatório anual de administração,
fazendo constar as informações
complementares que julgar
necessárias ou úteis;

III – opinar sobre as propostas
dos órgãos da administração
relativas a modificação do capital
social, a planos de investimento ou
orçamentos de capital, a distribuição
de dividendos e a transformação,
incorporação, fusão ou cisão;

IV – denunciar aos órgãos de
administração os erros, fraudes,
crimes ou ilícitos de que tomarem
conhecimento e sugerir providências
à EMGEA;

V – analisar, ao menos
trimestralmente, o balancete e
demais demonstrações financeiras
elaboradas periodicamente pela
EMGEA;

VI – exercer suas atribuições,
durante a liquidação, tendo em vista
as disposições especiais que a
regulam;

VII – examinar e emitir parecer
sobre alienação ou oneração de
bens imóveis da EMGEA;

VIII – pronunciar-se sobre
assuntos de sua atribuição que lhe
forem submetidos pelo Conselho de
Administração ou pela Diretoria
Executiva;

IX – acompanhar a execução
patrimonial, financeira e
orçamentária, podendo examinar
livros e quaisquer outros documentos
e requisitar informações;

X – elaborar e aprovar o seu
regimento interno; e

XI – assistir às reuniões do
Conselho de Administração ou da
Diretoria Executiva em que se
deliberar a respeito de assuntos
sobre os quais deva opinar ou
convocar reunião com a Diretoria
Executiva quando julgar necessário.

§ 1º Os órgãos de administração
são obrigados, por meio de
comunicação formal, a colocar à
disposição dos membros em exercício
do Conselho Fiscal, em até dez dias,
cópias das atas de suas reuniões e,
dentro de quinze dias de sua
elaboração, cópias dos balancetes
e demais demonstrações financeiras
elaboradas periodicamente, bem
como dos relatórios de execução do
orçamento.

§ 2º O Conselho Fiscal, a pedido
de qualquer dos seus membros,
solicitará aos órgãos de
administração esclarecimentos ou
informações, assim como a
elaboração de demonstrações
financeiras ou contábeis especiais.

§ 3º O Conselho Fiscal, a pedido
de qualquer de seus membros,
poderá solicitar à auditoria
independente esclarecimentos ou
informações e a apuração de fatos
específicos.

§ 4º As atribuições e poderes
conferidos pela lei ao Conselho Fiscal
não podem ser outorgados a outro
órgão da EMGEA.

§ 5º Para apurar fato cujo
esclarecimento seja necessário ao
desempenho de suas funções, o
Conselho Fiscal poderá formular,
com justificativa, questões a serem
respondidas por perito e solicitar à
Diretoria Executiva que indique, para
esse fim, no prazo máximo de trinta
dias, três peritos, que poderão ser
pessoas físicas ou jurídicas, de
notório conhecimento na área em
questão, entre os quais o Conselho
Fiscal escolherá um, cujos honorários
serão pagos pela EMGEA.

CAPÍTULO VI
DA AUDITORIA INTERNA
Art. 14. A EMGEA disporá de

Auditoria Interna, vinculada ao

Conselho de Administração, com os
encargos e as atribuições fixados na
legislação pertinente.

§ 1º O Chefe da Auditoria
Interna será designado e destituído
pelo Conselho de Administração por
proposta do Diretor-Presidente,
aprovada pela Controladoria-Geral
da União.

§ 2º Na hipótese de vacância
do cargo, em que não haja imediata
designação específica do titular, o
Diretor-Presidente indicará o Chefe
da Auditoria Interna interino, para
aprovação do Conselho de
Administração.

§ 3º Na hipótese de
afastamentos eventuais por férias,
licenças-prêmio, licenças-saúde e
outros afastamentos legais, o Chefe
da Auditoria Interna, titular ou
interino, escolherá um substituto,
entre empregados lotados na
Auditoria Interna, designando-o de
forma ordinária, em conformidade
com o regulamento interno.

§ 4º A Auditoria Interna
executará o PAINT, aprovado pelo
Conselho de Administração, e
seguirá as normas mínimas de
procedimentos estabelecidas pelo
órgão central do sistema de controle
interno do Poder Executivo federal.

CAPÍTULO VII
DO EXERCÍCIO SOCIAL E DAS

DEMONSTRAÇÕES FINANCEIRAS
Art. 15. O exercício social da

EMGEA corresponderá ao ano civil e
as demonstrações financeiras serão
elaboradas em 31 de dezembro de
cada exercício.

Parágrafo único. As
demonstrações financeiras de que
trata o caput serão auditadas por
auditores independentes registrados
na Comissão de Valores Mobiliários –
CVM.

Art. 16. O Conselho de
Administração, efetuadas a
dedução para atender a prejuízos
acumulados e a provisão para o
imposto sobre a renda, proporá ao
Ministro de Estado da Fazenda a
destinação do resultado do
exercício, observado o seguinte:

I – cinco por cento do lucro
líquido para constituição da reserva
legal, até que esta alcance vinte
por cento do capital social;

II – vinte e cinco por cento do
lucro líquido ajustado, no mínimo,
para o pagamento de remuneração
ao Tesouro Nacional, seu único
acionista.

§ 1º Observada a legislação
pertinente, o Conselho de
Administração poderá propor ao
Ministro de Estado da Fazenda o
pagamento ao Tesouro Nacional de

54



REVISTA BONIJURIS - Ano XXII - Nº 558 - Maio/10 - www.bonijuris.com.br

LV

55

L
E

G
IS

L
A

Ç
Ã

O

juros sobre o capital próprio ou de
dividendos, a título de remuneração.

§ 2º Sobre os valores dos
dividendos e dos juros, a título de
remuneração sobre o capital próprio,
devidos ao Tesouro Nacional,
incidirão encargos financeiros
equivalentes à taxa SELIC, a partir
do encerramento do exercício social
e até o dia do efetivo recolhimento
ou pagamento, sem prejuízo da
incidência de juros moratórios
sempre que esse recolhimento ou
pagamento não se verificar na data
fixada em lei ou em deliberação do
Conselho de Administração,
devendo ser considerada como a
taxa diária, para a atualização desse
valor durante os cinco dias úteis
anteriores à data do pagamento ou
recolhimento, a mesma taxa SELIC
divulgada no quinto dia útil que
anteceder o dia da efetiva quitação
da obrigação.

§ 3º Os prejuízos acumulados
serão deduzidos, obrigatoriamente,
do lucro acumulado, das reservas de
lucros e da reserva legal, nessa
ordem, para, só então, virem a ser
deduzidos do capital social, na forma
prevista no art. 173 da Lei nº 6.404, de
1976.

§ 4º Do lucro l íquido do
exercício, após as deduções
anteriores, o Conselho de
Administração poderá propor ao
Ministro de Estado da Fazenda o
percentual de participação dos
empregados nos lucros auferidos, em
cada exercício, na forma da
legislação em vigor.

§ 5º A proposta sobre a
destinação do lucro do exercício,
após a aprovação do Ministro de
Estado da Fazenda, deverá ser
publicada no Diário Oficial da União
em até trinta dias.

CAPÍTULO VIII
DA ORGANIZAÇÃO INTERNA E

DO PESSOAL
Art. 17. Aplica-se ao pessoal

da EMGEA o regime jurídico
estabelecido pela legislação
trabalhista.

§ 1º O ingresso do pessoal será
feito mediante concurso público de
provas ou de provas e títulos,
observadas a legislação pertinente
e as normas específicas da EMGEA.

§ 2º A EMGEA, enquanto não
dispuser de quadro próprio, poderá
exercer suas atividades com pessoal
cedido pela administração pública
federal, mesmo em função não
comissionada, nos termos da Medida
Provisória nº 2.196-3, de 2001.

CAPÍTULO IX
DAS DISPOSIÇÕES GERAIS E

TRANSITÓRIAS

Art. 18. Os órgãos estatutários
serão integrados por brasileiros,
dotados de notórios conhecimentos,
inclusive sobre as melhores práticas
de governança corporativa,
experiência, idoneidade moral,
reputação ilibada e capacidade
técnica compatível com o cargo,
todos residentes no País.

§ 1º Sem prejuízo das vedações
previstas na legislação societária e
em legislação específica aplicável,
não podem participar dos órgãos de
administração e fiscalização:

I – os condenados, por decisão
transitada em julgado, por ato de
improbidade administrativa;

II – os declarados inabilitados
para cargos de administração em
instituições sujeitas à autorização,
ao  controle  e  à  fiscalização  de
órgãos e entidades da
administração pública;

III – ascendentes, descendentes,
parentes colaterais ou afins, até o
terceiro grau e cônjuges ;

IV – os que comprovadamente
tenham causado dano ainda não
reparado a entidades da
administração pública direta ou
indireta, em decorrência da prática
de ato ilícito;

V – os declarados falidos ou
insolventes, enquanto perdurar essa
situação;

VI – os que estejam em litígio
judicial contra a EMGEA, inclusive
em ações coletivas; e

VII – os administradores de
empresas devedoras a qualquer
título da EMGEA .

§ 2º É vedado ao administrador
ou conselheiro fiscal intervir em
qualquer operação social em que
tiver interesse conflitante com os da
EMGEA, bem como na deliberação
que a respeito tomarem os demais
administradores ou conselheiros,
cumprindo-lhe cientificá-los do seu
impedimento e fazer consignar, em
ata de reunião do Conselho de
Administração, da Diretoria
Executiva ou do Conselho Fiscal, a
natureza e a extensão do seu
interesse.

Art. 19. Os administradores e
os membros do Conselho Fiscal, ao
assumirem seus cargos ou funções e
durante o prazo de gestão,
prestarão declaração de bens,
anualmente renovada, ou
autorização para acesso a sua
declaração de ajuste anual do
Imposto de Renda.

Art. 20. Os administradores e os
conselheiros fiscais são responsáveis,
na forma da lei, pelos prejuízos ou
danos causados no exercício de suas
atribuições.

§ 1º A EMGEA, por intermédio
de sua Consultoria Jurídica ou
mediante advogado especialmente
contratado, assegurará aos
integrantes e ex-integrantes da
Diretoria Executiva e dos Conselhos
de Administração e Fiscal a defesa
em processos judiciais e
administrativos contra eles
instaurados, pela prática de atos no
exercício do cargo ou função, nos
casos em que não houver
incompatibilidade com os interesses
da empresa.

§ 2º A garantia prevista no § 1º
estende-se a todos os empregados
e prepostos que legalmente atuem
por delegação do Diretor-
Presidente da EMGEA.

§ 3º O benefício previsto no § 1º
aplica-se, no que couber e a critério
do Conselho de Administração,
àqueles que figuram no pólo passivo
de processo judicial ou
administrativo, em decorrência de
atos que tenham praticado no
exercício de competência
delegada pelos administradores.

§ 4º A forma do benefício
mencionado no § 1º será definida
pelo Conselho de Administração,
ouvida a área jurídica da EMGEA.

§ 5º A EMGEA poderá manter,
na forma e extensão definida pelo
Conselho de Administração,
observado, no que couber, o disposto
no caput, contrato de seguro
permanente em favor dos ocupantes
dos cargos ou funções mencionadas
no caput e no § 2º, para resguardá-
los de responsabilidade por atos
pelos quais eventualmente possam
vir a ser demandados judicial ou
administrativamente.

§ 6º Se algum dos ocupantes
dos cargos ou funções mencionadas
no caput e no § 2º for condenado, em
decisão judicial transitada em
julgado, com fundamento em
violação da lei ou do estatuto, ou
decorrente de ato culposo ou doloso,
deverá ressarcir à EMGEA todos os
custos e despesas decorrentes da
defesa de que trata o § 1º, além de
eventuais prejuízos causados.

§ 7º Fica assegurado aos
ocupantes dos cargos ou funções
mencionadas no caput e no § 2º o
acesso a informações e documentos
constantes de registros ou de bancos
de dados da EMGEA, indispensáveis
à defesa administrativa ou judicial,
em ações propostas por terceiros,
decorrentes de atos praticados
durante o prazo de gestão.

Art. 21. Aplicar-se-ão à EMGEA,
subsidiariamente, no que couber, as
disposições contidas na Lei nº 6.404,
de 1976.

(D.O.U. de 04.03.2010, col. I,
pág. 5)
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 Como Decidem os Tribunais

D e n t r e  a s  o b r i g a ç õ e s  p r o f i s s i o n a i s  d o
médico em relação ao paciente está a de bem
informar.

A o  p r e s c r e v e r  q u a l q u e r  t r a t a m e n t o
medicamentoso,  o  méd ico  deverá  in fo rmar  ao
paciente, ou a seus familiares, os eventuais efeitos
colaterais dele resultante.

A  r e s p o n s a b i l i d a d e  c i v i l  d o  m é d i c o  é
subjetiva, pois necessita da demonstração da culpa
para a configuração do dever de reparar, na forma
do artigo 14, § 4º, do CDC (Código de Defesa do
Consumidor) .

Cabe a todo médico, indiscutivelmente, por
conhecimento que a droga que receitou ao paciente
é suscetível de fatores adversos, advertir ao paciente
ou seus familiares de que podem ocorrer reações,
n o  s e n t i d o  d e  f i c a r e m  a t e n t o s  a  q u a l q u e r
manifestação, especialmente para procurar o auxílio
médico para avaliação do caso.

Negligencia o médico que deixa de informar
ao paciente ou seus familiares acerca de todos os
riscos à reação do medicamento prescrito.

Em ocorrendo esta falha na prestação do
serviço, estabelecida está a responsabilidade do
médico pela negligência nas informações, pois se
encontra dentro da exigência do tratamento eficiente
o dever de informar, de modo a que o paciente fique
sabendo das condições de saúde e do que pode
advir a partir do tratamento indicado.

A doutrina vem evoluindo nesse sentido:

Gerson Luiz Carlos Branco ( in Responsabilidade
Civi l  por Erro Médico - aspectos, em Revista

Síntese de Direito Civil e Processual Civil, Porto
Alegre, n. 4, mar.-abr. de 2000, p. 135), refere
como dever do médico o dever de assistência,
que é o de prestar o atendimento “com a maior
correção e dil igência possível, atendendo aos
c h a m a d o s  e  m a n t e n d o - s e  c o n s t a n t e m e n t e

RESPONSABILIDADE MÉDICA POR OMISSÃO NO

DEVER DE INFORMAR

Hélio Apoliano Cardoso

Advogado/CE

in fo rmado sobre as  cond ições rea is  de seu
paciente”.

Sergio Cavalieri Filho, na obra Programa de

Responsabilidade Civil (8. ed., São Paulo, Editora
Atlas, 2009, pp. 377 e 378), ensina que “Na verdade,
o direito à informação está no elenco dos direitos
básicos do consumidor: ‘ informação adequada e
clara sobre os diferentes produtos e serviços, bem
como sobre os riscos que apresentam’ (art. 6º, III,
do Código de Defesa do Consumidor). A informação
tem por finalidade dotar o paciente de elementos
objetivos de realidade que lhe permitam dar, ou
não, o consentimento. É o chamado consentimento

informado ,  considerado, hoje, pedra angular no
relacionamento do médico com seu paciente. (…)
Pois bem, embora médicos e hospitais, em princípio,
não respondam pelos riscos inerentes da atividade
que exercem, podem, eventualmente, responder se
d e i x a r e m  d e  i n f o r m a r  a o s  p a c i e n t e s  a s
conseqüências possíveis do tratamento a que serão
submetidos. Só o consentimento informado pode
afastar a responsabi l idade médica pelos r iscos
inerentes à sua atividade. O ônus da prova quanto
ao cumprimento do dever de informar caberá sempre
ao médico ou hospital”.

A jurisprudência segue na mesma linha da
doutrina:

“Responsab i l idade C iv i l .  Er ro  méd ico .  Nexo
c a u s a l .  P r o v a .  O  r e l a c i o n a m e n t o  q u e  s e
estabelece entre o médico e o paciente é sui

generis, tratando-se de obrigação de meio, não
de resultado, pois tem por objetivo prestação de
cuidados conscienciosos e atentos, e, portanto,
pa ra  que  ha ja  r esponsab i l i zação  po r  dano

profissional, é necessário que resulte provado de

modo concludente que o evento danoso se deu

em razão de negligência, imprudência, imperícia
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ou erro grosseiro de sua parte,  não demonstrada
a conduta médica contrária à obrigação de tratar
o doente com zelo e dil igência, uti l izando-se dos
recursos da ciência, e não determinado o nexo
causal” (Apelação Cível n. 205.037-1, 7a. Câmara
Cível, TAMG, em ADV-COAD, 5/97, em. 77032, p.
73) (grifei).

“Ape lação  c í ve l .  I nden i zação .  Dano  mora l .
Med icamento .  Reação  a lé rg ica .  Re lação  de
consumo. Médico. Responsabil idade subjetiva.
Dever de informação.
A  responsab i l i dade  do  p ro f i s s i ona l  méd i co
perante seu paciente é a subjetiva, prevista no
artigo 14, § 4º, do CDC, requerendo, portanto, a
demonstração de culpa para a configuração do
dever de reparar. Situação em que a médica não
se desincumbiu do dever  de in formação,  na
medida em que não informou à paciente as
possíveis reações alérgicas que poderiam advir
do tratamento ministrado. Falha do dever de
informação que acarreta o dever de reparar pelo
dano moral  sofr ido.  Or ientação doutr inár ia e
jur isprudencial .
Laboratór io. Responsabi l idade objet iva. Risco
inerente.
O serviço prestado pelo laboratório fabricante de
medicamento insere-se na relação de consumo,
e a responsabilidade é objetiva. Situação em que
os danos decorrentes da periculosidade inerente
não dão ensejo ao dever de indenizar, uma vez
que o laboratór io fabr icante do medicamento
ingerido pela autora fez constar,  da bula do

remédio, todas as possíveis reações alérgicas
que eventualmente poderiam ser sentidas pelos
usuários. Orientação doutrinária.
Apelação parcialmente provida.”

Apelação cível nº 70030952246
Nona Câmara Cível
Comarca de Caxias do Sul
Apelante: L. C. R. P.
Apelado: E. Laboratórios Ltda.
Apelado: A. R. B.

Acórdão
Vistos, relatados e discutidos os autos.
Acordam os Desembargadores integrantes

da Nona Câmara Cível do Tribunal de Justiça do
Estado, à unanimidade, em dar parcial provimento
à apelação.

Custas na forma da lei.
P a r t i c i p a r a m  d o  j u l g a m e n t o ,  a l é m  d o

signatário, os eminentes Senhores Desa. Iris Helena
Medeiros Nogueira (Presidente) e Des. Mário Crespo
Brum.

Porto Alegre, 09 de dezembro de 2009.
Des. Tasso Caubi Soares Delabary,
Relator.”

A c lasse médica precisa adotar  cr i tér ios
informativos claros e completos a todos os pacientes
acerca das consequências e efeitos do tratamento
medicamentoso para só assim evitar omissões que
p o s s a m  r e d u n d a r  e m  s é r i a s  d e c o r r ê n c i a s
patr imonia is.
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Para firmar convênios ou permutas jurídicas, entre em contato conosco.

Fone-fax: (41) 3323-4020 ou e-mail: diretoria@bonijuris.com.br

NORMAS EDITORIAIS PARA ENCAMINHAMENTO DE ARTIGOS À REVISTA

1. As opiniões emitidas nos artigos não refletem, necessariamente, a opinião do Conselho Editorial da Revista,
sendo de exclusiva responsabilidade de seus autores.

2. A remessa e o recebimento de matérias não implicam a obrigatoriedade de publicação.
3. Dá-se preferência a trabalhos inéditos ou apresentados em eventos públicos (congressos, seminários, palestras etc.).
4. Solicita-se que o autor envie os artigos por e-mail, em arquivo Word, onde conste também sua qualificação

profissional/acadêmica e endereço.
5. Os artigos serão revisados, editados e publicados de acordo com as normas técnicas da Revista Bonijuris.

Endereço para correspondência:
Instituto de Pesquisas Jurídicas Bonijuris

Rua Marechal Deodoro, 344 - 3º and. - CEP 80010-010 - Curitiba - PR
Fone: (41) 3322-3835 - e-mail: juridico@bonijuris.com.br

notíciaseventos

Todos os acórdãos são fiéis às íntegras obtidas nos Tribunais.
Publicação dirigida ao território nacional
Edição mensal - Tiragem 5.000 exemplares

Visite-nos em: www.bonijuris.com.br

IX SIMPÓSIO NACIONAL DE DIREITO
CONSTITUCIONAL
Local: Teatro Guaíra – Curitiba/PR
Data: 20 a 22/5/2010
Informações: (41) 3024-1167
abdconst@abdconst.com.br

14° CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO
AMBIENTAL
15° CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO
AMBIENTAL
5° CONGRESSO DE DIREITO AMBIENTAL DOS
PAÍSES DE LÍNGUA PORTUGUESA E ESPANHOLA
5° CONGRESSO DE ESTUDANTES DE DIREITO
AMBIENTAL
Local: Fundação Mokiti Okada – São Paulo/SP
Data: 22 a 26/5/10
Informações: (11) 5575-4255
www.planetaverde.org

IV CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO
DO TRABALHO
Local: Sehrs Natal Grand Hotel – Natal/RN
Data: 26 a 28/5/10
Informações: (84) 3211-4358
www.cidtnatal2010.com.br

XV JORNADA INTERNACIONAL DE DIREITO
Local: Palácio dos Festivais – Gramado/RS
Data: 11 e 12/6/10
Informações: (51) 3211-2061
www.jornadadedireito.com.br

XV ENCONTRO NACIONAL DOS GRUPOS DE
APOIO À ADOÇÃO (ENAPA)
Local: Centro de Convenções Arquiteto Rubens Gil de
Camillo – Campo Grande/MS
Data: 3 a 5/6/10
Informações: (67)3314-1558
www.abraminj.org.br

CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO
MINERÁRIO
Local: Pestana Bahia Hotel – Salvador/BA
Data: 7 a 9/6/10
Informações: (61) 3364-7272
www.ibram.org.br

50° CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DO
TRABALHO
Local: Centro de Convenções Rebouças – São Paulo/SP
Data: 21 a 23/6/10
Informações: (11) 2167-1101
www.ltr.com.br

X CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DO
ESTADO
Local: Bahia Othon Palace Hotel – Salvador/BA
Data: 26 a 28/5/10
Informações: 08007075246
www.direitodoestado.com.br/DE
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